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RESUMEN 
Con la presente Tesis se ha podido determinar la desigualdad en relación al padre que existe en 
la normativa del Código de los Niños y Adolescentes, por cuanto al padre se le restringe la 
tenencia de los hijos menores de tres años, resultado de pensamientos tradicionalistas y 
estereotipos de género arraigados en nuestra sociedad, que sitúan a la mujer en una posición de 
ventaja al momento de determinarse dicha tenencia, siendo que ambos padres están en las mismas 
capacidades para el cuidado de los hijos, más aún cuando existe el principio de igualdad de los 
padres, que determina que ambos progenitores tienen los mismos derechos y obligaciones dentro 
del ámbito familiar, y el dictarse normas inflexibles, como es el caso del artículo 84 inciso b del 
mencionado Código, no solo se generaría una desigualdad entre los progenitores, sino que se vería 
afectado los derechos y el interés superior del menor. 
Palabras Claves: Derecho a la igualdad; Discriminación; Patria Potestad; Tenencia; Interés 
superior del niño. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
XI 
 
ABSTRACT 
In this thesis we have been able to determine the relationship inequality that exists between the 
father with the children and teenager’s regulation code. However, the father is restricted to get 
the possession of the under three-year old children this is due to the result of traditional thoughts 
and gender stereotypes deep-rooted custom in our society, which place women in a better site at 
the time of determining this position. So, both parents have the same skills to care their children 
even more if there is a Parents’ equality principle, this determines that both have the same rights 
and obligations with their families and issuing inflexible rules such as the case of 84 article and b 
paragraph of the same Code. This will not just generate inequality between both parents, but also 
it will be affected the rights and the highest interests of the child. 
Key words: Equality to the Right; Discrimination; Custody; Tenure; Higher Interest of the 
Child. 
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INTRODUCCIÓN 
 
Hoy en día, un elemento central de todo Estado Constitucional de Derecho es el valor, 
principio y derecho de la igualdad, en todos los aspectos que ello conlleva. Es así que, en una 
sociedad que busca la igualdad entre sus miembros, con el desarrollo que ello conlleva, el dictarse 
normas que sean inflexibles y en exceso rigurosas podrían afectar los derechos fundamentales de 
las personas, y en el caso de la presente tesis, el derecho a la igualdad tomado desde el punto de 
vista del padre en los casos de tenencia de hijos menores de tres años, y cómo esto podría afectar 
el interés superior del niño. 
En ese orden de ideas, la doctrina y nuestro ordenamiento jurídico conciben a la tenencia 
como una institución civil familiar, caracterizada por definir quién de los padres es el encargado 
de mantener y cuidar al niño, a pesar de que la patria potestad implica que ambos progenitores 
deben mantenerlo. El hecho que la tenencia sea una institución que significa que una de las partes 
ceda custodiar a sus hijos para que el otro lo tenga, el mismo que antes de ser decidido trae consigo 
varias consecuencias que vulnerarían los derechos del niño así como su integridad, en otras 
palabras, se vulneraría el interés superior del niño. 
El interés superior del niño, prospera cuando existe una protección total al niño, en este 
caso menores de tres años para fines de la investigación al momento de definir la tenencia de parte 
de uno de los progenitores, por lo que al otorgarle a uno de ellos implica que lo que se busca 
cumplir es que se salvaguarde al mismo y que el conflicto judicial no lo afecte de una u otra 
forma, lo cual el juez teniendo en cuenta los criterios establecidos por el ordenamiento jurídico y 
por el criterio de racionalidad debe procurar. 
La presente tesis inicia con el capítulo referente a los aspectos de la problemática el cual 
contiene la descripción de la realidad problemática, la justificación e importancia, y la 
delimitación de esta investigación, así como los objetivos que me he planteado con la presente 
tesis. 
El segundo capítulo contempla el marco teórico, el cual contiene los antecedentes, bases 
teóricas y el marco referencial, mediante los cuales desarrollaré los conceptos pertinentes en 
relación a mi investigación y que me ayudarán a dar respuesta a las preguntas planteadas en el 
anteproyecto de investigación, y con ello comprobar las hipótesis establecidas en la presente tesis; 
dentro de los temas desarrollaré lo concerniente al Derecho a la igualdad en el Perú, La Tenencia 
como atributo de la Patria Potestad, el Interés Superior del Niño y la Convención sobre los 
Derechos del Niño. 
El tercer capítulo contiene lo referente al marco metodológico, en el cual se desarrolla el 
enfoque y diseño, los métodos y procedimientos, y las técnicas e instrumentos utilizados para la 
presente tesis. Finalmente, el cuarto capítulo contiene la probanza de la hipótesis planteada, con 
ello plasmar las conclusiones obtenidas de la investigación realizada y aportar mis 
recomendaciones en cuanto a la problemática estudiada. 
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CAPÍTULO I: ASPECTOS DE LA PROBLEMÁTICA 
1.1. Descripción de la realidad problemática. 
Es habitual que ante la separación de los padres los hijos menores permanezcan conviviendo 
con la madre, quien generalmente se encarga del cuidado de los hijos desde la ruptura de la pareja. 
Ello encuentra fundamento en que la mujer es quien, tradicionalmente, ha permanecido más 
tiempo en el hogar, se ha encargado de las tareas domésticas y de las correspondientes a la 
educación, cuidado y salud de los hijos; así en los casos de hijos menores de tres años, por el 
aspecto biológico y por los cuidados que en esa edad se necesitan para el bienestar del menor, es 
que la tenencia, por mandato de la ley (artículo 84 inciso b del Código de los Niños y 
Adolescentes), es otorgada a la madre cuando no medie acuerdo entre los progenitores. 
Actualmente, el interés de los padres en dedicarles más tiempo a sus hijos ha aumentado, 
pero hoy prevalece en la mentalidad de algunos juzgadores que la custodia sea otorgada a sólo 
uno de los progenitores, la madre. Es más, en caso de una separación entre los padres la 
coparentalidad debería ser el estado ideal pero en la práctica es muy difícil que papá y mamá 
lleguen a ponerse de acuerdo sobre todos los asuntos relativos a la crianza, conllevando así a que 
se den este tipo de resultados. 
Es por ello que la aplicación de la norma antes citada resulta ser discriminatoria hacia el 
padre, más cuando ambos padres tienen las mismas obligaciones y derechos para con sus hijos, 
preguntándonos qué sucede si la madre es la inadecuada para el cuidado del menor, si la aplicación 
rígida de la norma puede afectar el interés superior del niño, siendo que, en los demás supuestos 
para otorgarse la tenencia se valora el caso en concreto procurando el bienestar del menor. 
1.2. Justificación e importancia de la investigación. 
La finalidad de este trabajo de investigación fue de carácter teórico, estudiando los derechos 
y deberes que el padre posee en la esfera familiar y demostrar cómo estos pudieron ser afectados 
por el articulado del Código de los niños y adolescentes. 
Ello con el fin de dar una adecuada interpretación a la norma en los casos de tenencia de 
hijos menores de tres años, garantizando así el interés superior del niño, fin supremo de la 
sociedad, procurando un trato igualitario entre los progenitores en los casos de tenencia. 
1.3.Objetivos. 
1.3.1. Objetivo General. 
 Analicé la notoria discriminación existente en el Código de los niños y adolescentes 
con relación al derecho del padre en la tenencia de hijos menores de tres años. 
 
1.3.2. Objetivo Específico. 
 Determiné si se vulneraría el interés superior del niño al no otorgarse al padre su 
tenencia cuando no medie acuerdo entre los progenitores. 
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 Analicé si los criterios establecidos en la norma resultan ser razonables al momento 
de otorgar la tenencia en los casos de hijos menores de tres años. 
1.4. Delimitación de la investigación.  
Al ser el presente un trabajo de investigación del tipo teórico no posee delimitación espacial 
ni temporal, centrándonos en el análisis de normas para dar solución a los problemas planteados. 
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CAPÍTULO II: MARCO TEÓRICO 
2.1 Antecedentes de la investigación. 
 Elva Ríos Sandoval e Hilda Saravia de Lemos (2018), en su trabajo de tesis “LA 
TENENCIA DEL NIÑO Y SU PRINCIPIO DE INTERÉS SUPERIOR”, realizado en Iquitos, 
concluye que: El interés superior del niño es la representación integral de sus derechos, siendo 
una garantía, una norma y orientación para la formulación de políticas públicas para la infancia. 
La tenencia del menor es aplicada de acuerdo a la realidad; en este caso se entiende que es de 
acuerdo a la realidad legal, es decir, a la aplicación de la ley, a pesar de los desacuerdos 
expresados. La normatividad sobre tenencia –al igual que las normas sobre el interés superior del 
niño- requieren ser formuladas según las propias respuestas de los encuestados. Se presenta un 
artículo imperativo de la Convención sobre los Derechos del Niño, la cual en su artículo 3 párrafo 
1 otorga al niño el derecho a que se considere y tenga en cuenta de manera primordial su interés 
superior en todas las medidas o decisiones que le afecten, tanto en la esfera pública como en la 
privada. Existe una relación estadísticamente significativa entre el interés superior del niño, 
determinados por la normas nacionales e internacionales, con la legalidad de la tenencia; sin 
embargo, en el contexto real el requerimiento es diferente. 
Asimismo, se recomienda que: Elaborar propuestas de modificaciones de la legalidad 
vigente respecto al interés superior del niño, que tenga en cuenta un contexto real y el 
merecimiento de sus intereses. La aplicación de la ley sobre la tenencia requiere reformularse por 
los aspectos de concordancia con los intereses del niño, pues en cuanto a las características 
parentales luego de la convivencia y el matrimonio, no fueron observadas asumiendo que estas 
son correctas. (RIOS SANDOVAL, ELVA y SARAVIA DE LEMOS, HILDA, 2018) 
 
 Sandra Patricia Noblecilla Ulloa (2014), en su trabajo de tesis “FACTORES 
DETERMINANTES DE LA TENENCIA DE MENORES EN LOS JUZGADOS DE 
FAMILIA DE TRUJILLO: LA PRIMACÍA DEL INTERÉS SUPERIOR DEL NIÑO”, 
realizado en Trujillo, concluye que: Los factores determinantes a favor de la Tenencia 
Monoparental que contravienen el Interés Superior del Niño son los siguientes: 1. La edad del 
menor (de 0-8 años deben permanecer con la madre); 2. Mayor tiempo de convivencia 
(relacionado a la lactancia cuando se encuentran en dicho período o por cuestiones de trabajo el 
menor pasa mayor tiempo con la madre o padre); 3. Opinión del menor (se toma en cuenta en 
función a la edad, de 0-8 años, no es posible adoptar criterios en base a su opinión); 4. Sexo del 
progenitor (haciendo comparaciones indiscriminadas, creencias poco ajustadas a la sociedad 
actual); 5. Informes sociales y psicológicos (que no son correctamente discutidos por el juez); 6. 
Demandas en contra del progenitor (filiación, alimentos, etc.). La Tenencia Monoparental, como 
se pudo apreciar en las sentencias expedidas por los juzgados de familia, se presenta el poder 
hegemónico asentado generalmente en la madre quien con diversos atributos otorgados desdibuja 
la paternidad. El Principio del Interés Superior del Niño resulta un factor y principio muy 
importante, en la medida de que en el ámbito de su aplicación, considera al niño como sujeto de 
derechos, garantizando su futuro desarrollo integral en razón a que sea participe de procesos 
familiares de responsabilidad compartida, permitiendo una integración con sus padres, quienes 
son los responsables a tenor de dicho principio de garantizar su colaboración en actos que puedan 
afectar a sus hijos. 
Asimismo, se recomienda que: En el ámbito judicial, los factores adoptados por los jueces 
para el otorgamiento de la Tenencia o un tipo de ella deben ser evaluados y acordes a la realidad 
que se presenta, no en todos los casos presentados se podrán determinar o integrar los mismos 
criterios ya que cada uno responde a situaciones distintas, siendo el objetivo principal 
salvaguardar el desarrollo integral del menor. Se recomienda a los jueces especializados en 
Familia, tener mayor reserva con los factores aplicados y la formulación de su criterio para el 
otorgamiento o reconocimiento de la Tenencia Monoparental, ya que este tipo de tenencia, puede 
generar por intermedio de la inculcación maliciosa y el comportamiento alienador de los diversos 
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síndromes del SAP (síndrome de alienación parental) un poder de sugestión y coacción, 
lesionando al niño, al entorno familiar y específicamente a la madre o padre, porque provocan 
parentectomías y el alejamiento parental. El Principio del Interés Superior del Niño comprende, 
según diversos estudios, que dispone de mecanismos más efectivos de protección de los derechos 
de los niños en la medida que permanecen ligados a la protección general de los derechos 
humanos, por tanto los jueces especializados en Familia, deberán aplicar su correcta 
discrecionalidad, en la medida de integrar factores con el objetivo de otorgar la Tenencia de 
menores en razón de reconocer que los niños pueden tener intereses jurídicamente protegidos 
diversos de sus padres, que comprenden su desarrollo integral difiriendo de su edad. 
(NOBLECILLA ULLOA, 2014) 
 
 Enrique Varsi Rospigliosi (2014), en su libro “DIVORCIO, FILIACIÓN Y PATRIA 
POTESTAD”, realizado en Lima, considera que: el hecho de ser madre no otorga una mejor 
posición para adquirir la tenencia, en razón de que puede ser el padre a quien se le confiera al ser 
este el mejor preparado para ello. En nuestro medio, como hemos visto, la ley sí ofrece ventaja a 
la madre para mantener la tenencia-retener, en caso el hijo tenga menos de tres años. (CANALES 
TORRES, 2014, pág. 61) 
2.2 Bases teóricas. 
 Derecho a la Igualdad: 
Un elemento central de todo Estado Constitucional de Derecho es el del valor, principio 
y derecho denominado igualdad, con todas las implicancias que dicho derecho involucra o puede 
acarrear. (CANALES CAMA, Carolina et al., 2010) El derecho a la igualdad implica que todas 
las personas deben ser tratadas en forma igual por parte del Estado. En consecuencia, todo trato 
diferente está prohibido.  
Este trato desigual de los iguales se conoce como discriminación. Sin embargo, la realidad 
demuestra que existen una serie de desigualdades en la sociedad, lo que obliga a adoptar medidas 
orientadas a lograr que el derecho a la igualdad no se agote en su reconocimiento formal (igualdad 
formal), sino que existan iguales oportunidades para el ejercicio de los derechos fundamentales 
por parte de todas las personas (igualdad material). Estas medidas pueden implicar un trato 
desigual, lo que no es considerado como una discriminación sino una diferenciación. 
Revisando el texto constitucional encontramos una referencia explícita al derecho a la 
igualdad en el artículo 2 inciso 2. La discriminación por parte del Estado puede manifestarse de 
diferentes formas. Una de éstas consiste en la expedición de normas jurídicas con un contenido 
discriminatorio. En tanto ha sido una de las formas más comunes de discriminación, existe un 
reconocimiento del derecho a la igualdad ante la ley, que en algunos casos se aborda de manera 
conjunta con el derecho a la igualdad y en otros de forma autónoma. (HUERTA GUERRERO, 
2014) 
 
 Suspensión de la Patria potestad. (CANALES TORRES, 2014, págs. 98-104) 
La Patria Potestad es un conjunto de deberes y derechos sujeto a temporalidad, es 
susceptible de ser restringido, y, por tanto, la ley establece los supuestos en que se manifiesta 
dicha limitación, evidentemente dichas restricciones estarán determinadas por inadecuadas 
conductas de quienes son sus titulares, los padres. La ley además establece que dicha limitación 
debe ser judicialmente declarada. 
Cuando el Código de los Niños y Adolescente legisla las causales de suspensión de patria 
potestad (art. 75), se establecen supuestos de hecho que de configurarse ocasionan el cese 
temporal de la patria potestad, por lo que se mantiene la titularidad y se suspende el ejercicio. 
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Resulta imprescindible señalar que, la suspensión del ejercicio de la patria potestad no 
exonera al padre o madre de cumplir con sus deberes, fundamentalmente del deber alimentario, 
consecuentemente, no es legal que el progenitor suspendido o privado definitivamente de la patria 
potestad evada su deber de asistencia a sus hijos. Es una situación transitoria que suprime 
temporalmente el ejercicio de la patria potestad con el propósito de restablecerla. La suspensión 
ha sido robustecida por nuestro Código de los Niños y Adolescentes, pues es la única figura que 
establece el decaimiento de la patria potestad, es decir, el referido código unificó el criterio plural 
de restricción que asumía la legislación civil y lo limitó a un criterio único: el de la suspensión. 
 
 Tenencia. 
Cuando no hay convivencia entre los padres, el Código de los Niños y Adolescentes 
determina el definir la tenencia de los hijos a favor de uno de ellos. Esa definición se hace 
convencional o judicialmente, (…) sin embargo, esta decisión no importa una privación para el 
otro progenitor de seguir ejerciendo los demás atributos de la patria potestad. En estos casos, por 
lo general, se distribuyen parcialmente las facultades y deberes de la patria potestad entre los 
padres, procurando que, no obstante, no existir convivencia entre ellos, sigan preocupándose y 
adoptando decisiones conjuntas sobre el bienestar de sus hijos. (PLACIDO V., Filiación y Patria 
Potestad en la Doctrina y en la Jurisprudencia, 2003) 
Doctrinariamente, se entiende por tenencia a aquella facultad que tienen los padres 
separados de hecho de determinar con cuál de ellos se ha de quedar el hijo. A falta de acuerdo 
entre ambos la tenencia será determinada por el juez tomando en cuenta lo más beneficioso para 
el hijo, así como su parecer (art. 81 y siguientes del Código de los Niños y Adolescentes). Así, el 
hijo convivirá con uno de los padres, en tanto que el otro tendrá derecho a un régimen de visitas. 
Actualmente en nuestro medio tenemos la denominada tenencia compartida o 
coparentalidad, mediante la cual, producida la separación de hecho, invalidez o disolución del 
matrimonio, el hijo vivirá indistintamente con cada uno de sus padres velando ambos por su 
educación y desarrollo. (CANALES TORRES, 2014, págs. 30-31) 
 
 Interés superior del niño. (PLACIDO V., Manual de Derechos de los Ñinos, Niñas y 
Adolescentes, 2015, págs. 126-133) 
El interés superior del niño es uno de los principios rectores de la Convención sobre los 
Derechos del Niño; la previsión del artículo 3.1 de la Convención comprende un amplio margen 
de aplicación que supera la acción del Estado, para incluir a los organismos privados y abarcar 
todas las medidas concernientes a los niños. (…) Las autoridades administrativas y legislativas, 
así como las instituciones públicas y privadas deben cerciorarse de las repercusiones que tendrán 
sobre el niño las medidas que adopten, con el objeto de que el interés superior del niño sea siempre 
una consideración primordial.  
De acuerdo con ello, el concepto del interés superior del niño no debe plantearse solo 
desde un punto de vista legal, debe ser una consideración primordial en todas las medidas 
concernientes a los niños. De ello se tiene que, el principio del interés superior del niño exige 
armonizar completamente la legislación vigente con las disposiciones de la Convención a fin de 
ser adecuadamente incorporado en el derecho interno, de manera que pueda ser invocado ante los 
tribunales. 
En la determinación de la función y el contenido del interés superior del niño reconocido 
en la Convención sobre los Derechos del Niño, en aras de fortalecer el paradigma de la 
“protección integral”, el Tribunal Constitucional juega un rol importante en su calidad de máximo 
intérprete de la constitucionalidad. El asunto no le ha sido ajeno y aunque sus sentencias no son 
muchas, las existentes reflejan ese proceso de formación hacia el concepto de lo que debe 
entenderse por interés superior del niño. 
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2.3 Glosario de términos básicos. (OSSORIO, 2012) 
 Asistencia: Acción de asistir o presencia actual. La asistencia puede extenderse, y cada 
vez se extiende más, a otros campos, como el jurídico, el económico y el social. En la asistencia 
familiar, el parentesco supone una serie de derechos y obligaciones, entre estas últimas y, 
principalmente, las derivadas del matrimonio y de la patria potestad. 
 Bienestar: Comodidad, abundancia de las cosas necesarias para vivir a gusto. 
Satisfacción, tranquilidad de espíritu. 
 Ciudadano: Natural de una ciudad. Quien disfruta de los derechos de ciudadanía. El 
residente en alguna ciudad o Estado libre. 
 Código: Cuerpo de leyes dispuestas según un plan metódico y sistemático. Con menos 
importancia jurídica, es también la recopilación de leyes o estatutos de un país. 
 Colectividad: Conjunto de personas unidad para un fin o con relaciones recíprocas, con 
conciencia más o menos clara de que integran un todo, de homogeneidad mayor o menor, con 
intereses comunes y conveniencia de acción coherente. 
 Concepción: Acción y efecto de concebir, de quedar preñada la hembra. Jurídicamente 
tiene importancia porque sirve para determinar la condición de legítimos o de extramatrimoniales 
de los hijos, y porque, desde el momento de la concepción, el hijo concebido es sujeto de 
determinados derechos, especialmente de orden sucesorio. 
 Conducta: Modo de proceder una persona, manera de regir su vida y acciones. 
Comportamiento del individuo en relación con su medio social, la moral imperante, el 
ordenamiento jurídico de un país y las buenas costumbres de la época y del ambiente. 
 Cuidar: Poner cuidado, diligencia y atención en la ejecución de una cosa. Asistir, 
especialmente a un enfermo. Guardar, conservar, custodiar, mantener. 
 Custodia: Cuidado, guarda, vigilancia, protección, depósito, diligencia. 
 Engendrar: Procrear, propagar la propia especie. 
 Habitante: Cada una de las personas que constituyen la población de un barrio, ciudad, 
provincia o nación, e inclusive de todo el planeta, ya que ese nombre equivale a poblador. 
 Hijo: Descendiente en primer grado de una persona. De la relación paternofilial se 
deriva una larga serie de derechos y obligaciones, algunos de los cuales afectan exclusivamente 
al concepto padre (o madre, en su caso) e hijo, como sucede con la institución de la patria potestad, 
y otros que no les son exclusivos, como la recíproca prestación de alimentos, la sucesión mortis 
causa, la responsabilidad civil por determinados actos. 
 Instrumento jurídico: en la cuarta de las acepciones académicas significa escritura, papel 
o documento con que se justifica o prueba alguna cosa. Para Escriche es, en general, todo lo que 
sirve para instruir una causa, todo cuanto da luz sobre la existencia de un hecho o convenio, de 
modo que en este sentido pueden llamarse instrumentos las deposiciones de testigos y sus 
promesas, si bien, en sentido propio, no se entiende por instrumento sino el escrito en que se 
perpetúa la memoria de un hecho, el papel o documento con que se prueba alguna cosa, la 
descripción, memoria o nota de cuanto uno ha dispuesto o ejecutado, o de lo que ha sido 
convenido entre dos o más personas. 
 Ley: Constituye la ley una de las fuentes, tal vez la principal, del Derecho. En sentido 
amplio, se entiende por ley toda norma jurídica reguladora de los actos y de las relaciones 
humanas, aplicable en determinados tiempo y lugar. Dentro de esa idea, sería ley todo precepto 
dictado por autoridad competente, mandando o prohibiendo una cosa en consonancia con la 
justicia y para el bien de los gobernados. 
 Mujer: La persona de sexo femenino. Por el estado civil, la casada. 
 Niño: El ser humano durante la niñez, esta última es el periodo de vida humana desde 
el nacimiento hasta los 7 años cumplidos, en que se sitúa genéricamente el comienzo del 
raciocinio. 
 Norma: Regla de conducta, precepto, ley, criterio o patrón, práctica. 
 País: Determinado territorio de un Estado, con afinidades genuinas en lenguaje, historia, 
creencias, costumbres. Lugar originario de un individuo. 
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 Parentesco consanguíneo: Aquel que se crea y perdura entre personas que descienden 
de un tronco común. En la línea recta, padres e hijos, abuelos y nietos, bisabuelos y bisnietos, 
tatarabuelos y tataranietos, retatarabuelos y choznos. En lo colateral, aparecen los hermanos, 
primos sobrinos y tíos. 
 Personalidad: Diferencia individual que constituye a cada persona y la distingue de otra. 
Jurídicamente, la personalidad o personería representa la aptitud para ser sujeto de Derecho.  
 Poderes del Estado: El concepto de poder del Estado se define como un sistema de 
relaciones entre gobernantes y gobernados, que se establece por leyes. Según este poder, el Estado 
obtiene facultades para mandar y atribuciones para hacerse obedecer. 
 Política: Arte, doctrina u opinión referente al gobierno de los Estados. Actividad de los 
que rigen o aspiran a regir los asuntos públicos. 
 Precepto: Mandato u orden que la superior intima o hace observar y guardar al inferior 
o súbdito. Regla o norma. Cada artículo o disposición de un texto legal o reglamentario. 
 Procrear: Acto de engendrar o concebir un ser. 
  Raza: Grupo humano de ascendencia común, con análoga conformación física (color 
de la piel o del pelo, facciones o estatura predominante) y otros rasgos peculiares en la generalidad 
de sus individuos no mezclados. 
  Religión: Conjunto de creencias o dogmas acerca de la divinidad, de sentimientos de 
veneración y temor hacia ella, de normas morales para la conducta individual y social y de 
prácticas rituales, principalmente la oración y el sacrificio para darle culto. 
  Ser humano: Se define como ser humano al hombre, un animal que pertenece a la 
familia de los homos sapiens. Si bien es común definirnos a nivel genérico como hombres, este 
término puede provocar cierta confusión ya que también hace referencia al sexo masculino. 
  Trato: Con su técnica habitual en las palabras con acepciones genéricas de interés 
jurídico y los tecnicismos típicos, L. Alcalá-Zamora y G. Cabanellas señalan que ésta se aplica 
como manejo de una cosa. Comportamiento, comunicación familiar y amigable. Tratamiento de 
respeto o jerarquía.  
 Varón: El ser humano de sexo masculino. Muy especialmente, hombre que ha llegado 
a la edad viril. 
 Vivir: Tener vida, estar vivo. Gozar de todas las posibilidades, ventajas, experiencias y 
realidades de la existencia. Mantenerse, obtener de algo los medios de subsistencia. 
2.4 Marco referencial  
2.4.1. Derecho a la Igualdad en el Perú. 
2.4.1.1. Definición de igualdad. (CANALES CAMA, Carolina et al., 2010) 
Según Carolina Canales (2010) un elemento central en la configuración de un 
Estado Constitucional de Derecho que se precie de serlo es el del valor, principio y derecho 
conocido como “igualdad”, con todas las implicancias que tal derecho involucra o puede acarrear. 
Es necesario anotar como en pocas situaciones se hace más evidente la progresiva conformación 
de dicho Estado Constitucional que en la evolución de los alcances de la igualdad, valor, principio 
y derecho cuyo contenido, funciones y límites se han redimensionado de la mano de un proceso 
en el cual, se llega primero a un constitucionalismo social para luego alcanzar el escenario del 
tipo de Estado. 
Se está ante un tema sometido a un tratamiento cambiante, en donde por lo 
mismo las previsiones constitucionales específicamente establecidas muchas veces han devenido 
en insuficientes y, por ello, donde la labor de los o las intérpretes vinculantes de la Constitución, 
y principalmente, de aquellos que desempeñan funciones de carácter jurisprudencial, adquiere 
una relevancia fundamental. 
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Y es por ello que en el Perú, frente a la insuficiencia de un tratamiento 
constitucionalmente expreso, ha habido un esfuerzo jurisprudencial por completar o asegurar un 
tratamiento más cabal del tema sometido a análisis. Ahora bien, es necesario anotar que ese 
esfuerzo jurisprudencial, asumido básicamente por nuestro Tribunal Constitucional, como 
manifiesta Carolina Canales (2010), ha tenido indudables aciertos pero también lamentablemente 
no ha estado exento de algunas imprecisiones, así como de la formulación de varios 
pronunciamientos que, por lo menos, cuentan con un sustento bastante discutible. 
El derecho a la igualdad implica que todas las personas deben ser tratadas en 
forma igual por parte del Estado, consecuentemente, todo trato diferente está prohibido. Este trato 
desigual de los iguales se conoce como discriminación. No obstante, se puede observar de la 
realidad que, existen una serie de desigualdades en nuestra sociedad, lo que conlleva a adoptar 
medidas orientadas a lograr que el derecho a la igualdad no se agote en su reconocimiento formal 
o igualdad formal, sino que existan iguales oportunidades para el ejercicio de los derechos 
fundamentales por parte de todas las personas, lo que sería la igualdad material. No obstante, 
como refiere Luis Huerta Guerrero (2014), estas medidas pueden implicar un trato desigual, lo 
que no es considerado como una discriminación sino una diferenciación, lo cual se graficaría de 
la siguiente manera: a) El derecho a la igualdad implica el trato igual entre los iguales; b) La 
discriminación implica un trato desigual entre los iguales; y c) la diferenciación implica un trato 
desigual entre los desiguales. 
El artículo 2º inciso 2 de la Constitución de 1993, aborda el tema del derecho a 
la igualdad de la siguiente manera: “Toda persona tiene derecho: A la igualdad ante la ley. Nadie 
debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición 
económica o de cualquier otra índole”. Lo que se observa es que el presente artículo, hace 
referencia a dos aspectos relacionados con el derecho a la igualdad: i) el derecho a la igualdad 
ante la ley; y ii) la prohibición de discriminación. En consecuencia, como señala Luis Huerta 
Guerrero (2014), existen importantes omisiones y deficiencias en la forma en que se reconoce el 
derecho a la igualdad en el ámbito constitucional, las cuales son: a) no existe un reconocimiento 
general del derecho a la igualdad, sino sólo una referencia al derecho a la igualdad ante la ley, 
que es una de sus manifestaciones; b) no existe una mención a la obligación del Estado de adoptar 
medidas a efectos de lograr una igualdad material, a favor de las personas que se encuentran en 
una situación de desigualdad. No obstante estas omisiones, nada impide que en los hechos la 
jurisprudencia precise los alcances del derecho a la igualdad o que los órganos del Estado adopten 
medidas tendientes hacia una igualdad material, sería adecuado que el texto constitucional 
desarrolle en forma más adecuada ambos aspectos, pues constituye siempre la referencia inicial 
para que las personas tengan un conocimiento adecuado sobre el contenido y los alcances del 
derecho a la igualdad. (HUERTA GUERRERO L. A., 2014) 
2.4.1.2. Configuración de la igualdad en el Estado Constitucional. (CANALES 
CAMA, Carolina et al., 2010) 
Las primeras invocaciones a la igualdad en su triple condición de principio, 
valor y derecho la encontramos en el contexto de la configuración del constitucionalismo liberal. 
Allí, buscándose superar un contexto con una clara connotación estamental, se propició una 
actuación estatal destinada a la tutela de derechos individuales considerados como anteriores a 
dicho Estado e invocables en beneficio de cualquier persona, sin importar su particular condición 
económica. Y junto a ello, como lógica consecuencia de lo ya expuesto, se les reconocía a todas 
las personas una misma situación, la propia de ser sujetos de derechos comunes a todos, derechos 
regulados por idénticas normas y pasibles de ser defendidas ante los mismos tribunales. 
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No obstante, esta comprensión de la igualdad en un sentido más bien formal, 
sin duda alguna un avance frente al anterior escenario existente, partía de antemano con una gran 
limitación, la cual se hizo cada vez más ostensible con el desarrollo de determinados procesos 
sociales, políticos y económicos: y es que esa comprensión, deliberada o involuntariamente, partía 
de desconocer una realidad más bien marcada por la diferencia, diferencia la más de las veces no 
necesariamente sustentada en una justificación razonable. Para hacer frente a estas limitaciones, 
pero también para evitar caer en ciertas fórmulas autoritarias, las cuales asignaban al Estado la 
responsabilidad de atender las necesidades ciudadanas, pero manteniendo a dicha ciudadanía al 
margen de cualquier posibilidad de decisión al respecto, es que se irá progresivamente de un 
Estado Social y Democrático de Derecho a un Estado Constitucional. 
Indudablemente ello fue de la mano de un redimensionamiento del concepto de 
igualdad y sus alcances. Entonces la igualdad recogería también, de aquí en adelante, una 
dimensión material. Ya no bastará entonces con someter a todos y todas a las mismas normas e 
idénticos tribunales, sino que además hablar de igualdad involucrará el reconocimiento de una 
obligación: la de generar un escenario donde todas las personas tengamos en principio las mismas 
oportunidades para el desarrollo de nuestros proyectos de vida en sus diferentes facetas. 
Como señala Carolina Canales (2010), este reconocimiento del concepto de 
igualdad será en algunos casos, promotor de una serie de fenómenos que incluso van más allá del 
plano jurídico: el reconocimiento de los derechos sociales como derechos fundamentales y un 
largo etcétera; la cual será el punto de partida de la actual comprensión de la igualdad, la cual 
incluirá los siguientes alcances: 
- Es a la vez un principio, un valor y un derecho. 
- Se le reconoce un carácter relacional, con lo cual se hace referencia a la 
imposibilidad de pensar en la igualdad como un concepto en abstracto, 
sino uno cuya materialización sea consecuencia de su vinculación con 
otra u otras situaciones en particular. 
- Incluye al menos un reconocimiento de la igualdad en la aplicación de la 
ley, una igualdad ante la ley, la prohibición de discriminación y la 
obligación de adoptar medidas a efectos de no quedarse solamente en una 
dimensión formal, sino también apuntalar la posibilidad de consagrar una 
igualdad material, o dicho en otros términos, propiciar la existencia de un 
escenario donde todos y todas puedan tener las mismas oportunidades. 
Cuando se habla de igualdad ante la ley, se hace referencia a que como regla 
general, la cual admite excepciones pero que deben ser debidamente justificadas, a todos y todas 
en la misma línea de la vieja conquista del liberalismo clásico, se nos deben aplicar las mismas 
normas. Por otro lado, la prohibición de la discriminación parte de la idea de que en algunos casos 
es posible incluso un tratamiento diferenciado entre situaciones comparables, siempre y cuando 
ese trato distintivo tenga una justificación razonable. Es así que encontramos el denominado test 
de igualdad, promovido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y aplicado con puntuales 
matices por diversos países del orbe, dicho test permite distinguir entre tratos diferenciados y 
prácticas discriminatorias, siendo este parámetro de evaluación finalmente acogido en el Perú. En 
cualquier caso es necesario acotar, por lo menos desde el punto de vista del Derecho Comparado 
que, buscándose consagrar una igualdad material, progresivamente los diferentes ordenamientos 
jurídicos han ido estableciendo como una obligación de sus Estados, e incluso de los particulares, 
el adoptar medidas para intentar alcanzar la igualdad material ya mencionada. 
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Como señala Carolina Canales (2010), nos encontramos en el escenario de las 
denominadas acciones afirmativas, conocidas también como medidas de discriminación positiva 
o de discriminación inversa, mediante las cuales se busca establecer un trato diferenciado previsto 
a favor de personas, grupos o sectores que se encuentran en situación de perjuicio o marginación, 
para así intentar consagrar un escenario con las mismas posibilidades para todos y todas. 
2.4.1.3. Configuración de la Igualdad en el Perú. 
En el texto constitucional vigente del Perú, encontramos una referencia explícita 
al derecho a la igualdad en el segundo inciso de su artículo dos, en el cual específicamente se 
señala lo siguiente: “(…) Artículo 2.- Toda persona tiene derecho a: (…) 2. A la igualdad ante la 
ley. Nadie podrá ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religión, condición 
económica o de cualquier otra índole”. Como se observa, no se incluye aquí un reconocimiento 
general del derecho a la igualdad, o se menciona la obligación de dar medidas destinadas a 
consagrar situaciones de igualdad material. Básicamente lo que se ha hecho es, por un lado, 
referirse a la igualdad ante la ley, y de otro, a una prohibición de discriminación, no realizada por 
cierto mediante una lista taxativa, y que tal vez precisamente por ello, tampoco implica el 
establecimiento de – siguiendo una clasificación utilizada en los Estados Unidos – “categorías 
sospechosas”. 
Por otra parte, también se aborda el tema de la igualdad en otro precepto 
constitucional, el primer párrafo de su artículo 103, donde además de acogerse el principio de 
generalidad, se consagran condiciones de igualdad en el momento en el cual son explicadas las 
leyes, buscando así evitarse la concesión de privilegios y estatutos de carácter personal. Allí se 
dice lo siguiente: “(…) Pueden expedirse leyes especiales porque así lo exige la naturaleza de 
las cosas, pero no por razón de las diferencias de personas”. En resumen, como señala Carolina 
Canales (2010), bien puede apreciarse que desafortunadamente parecería consagrarse un 
tratamiento incompleto e impreciso, que incluso leído de manera literal podría entenderse como 
un retroceso a lo anteriormente previsto, discutido o desarrollado en nuestro país. 
En este contexto bien puede comprenderse la gran responsabilidad confiada al 
Tribunal Constitucional peruano, el cual en líneas generales, ha procedido buscando precisar el 
contenido de los aspectos ya formalmente contemplados e intentando explicitar aquellos 
específicamente no detallados. Luego de ello, y ya en mérito al carácter relacional de la igualdad, 
va a buscar potenciar sus pronunciamientos sobre el respeto de la igualdad en los más variados 
escenarios. Finalmente y entre otros aspectos, en la lógica de evaluar si estamos o no generando 
situaciones de igualdad material, examinará si nos encontramos o no ante acciones afirmativas 
con todo lo que ello involucra. 
a. Notas sobre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano al 
respecto. 
Al analizar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano sobre el 
particular, la configuración conceptual progresivamente se ha ido en un sentido correcto, aun 
cuando el uso de dichas categorías no ha sido precisamente de los mejores en su aplicación a 
situaciones específicas, según manifiestan Carolina Canales (2010) y Luis Huerta (2014). 
a.1. Igualdad como principio y como derecho relacional; igualdad en 
sentido formal e igualdad material: su reconocimiento en la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano. 
El Tribunal Constitucional peruano apunta a fijar ciertos conceptos básicos 
al respecto. Clase en este sentido será su reconocimiento del carácter de principio a la igualdad, 
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y todo lo que ello acarrea: su utilidad como límite para la actuación normativa, administrativa y 
jurisdiccional de los poderes públicos; su configuración como mecanismo de reacción jurídica 
frente al hipotético uso arbitrario del poder, así como de impedimento para el establecimiento de 
situaciones de discriminación, atentatorias a la dignidad de las personas; y, finalmente, como 
expresión de demanda al Estado para que proceda a remover los obstáculos políticos, sociales, 
económicos o culturales que restringen de hecho que todas las personas gozen las mismas 
oportunidades. En ese mismo tenor va reiterada jurisprudencia del Tribunal a partir de la STC 
Exp. Nº0018-2003-AI/TC. 
Se señalará luego en la STC Exp. Nº0045-2004-PI/TC que la igualdad es 
un principio que constituye el enunciado de un contenido material objetivo que, en tanto 
componente axiológico del fundamento del ordenamiento constitucional, vincula de modo 
general y se proyecta sobre todo el ordenamiento jurídico nacional (fundamento veinte). Estamos 
pues ante el reconocimiento a la igualdad como principio, para lo cual explicar posteriormente su 
condición de derecho y sobre todo, de uno de corte relacional. 
Ahora bien, esta preocupación por efectuar importantes precisiones 
conceptuales no se agota en este tema, sino que se agota a otras materias como la del 
reconocimiento de las dimensiones formal y material de la igualdad, descrita con claridad en el 
tercer fundamento jurídico de la STC Exp. Nº0261-2003-AA/TC, cuando señala lo siguiente: 
“(…) El principio de igualdad se concretiza en el plano formal mediante el deber estatal de 
abstenerse de la producción legal de diferencias arbitrarias o caprichosas; y en el plano material 
apareja la responsabilidad del cuerpo político de proveer las óptimas condiciones para que se 
configure una simetría de oportunidades para todos los seres humanos”. 
Este reconocimiento de la igualdad material ha tenido y tiene múltiples 
consecuencias: así por ejemplo, la identificación de requerimientos de igualdad material ha tenido 
gran relevancia en el tratamiento de temas pensionarios, y en la comprensión de la relevancia de 
distinguir entre trato diferente y trato discriminatorio. 
a.2. Igualdad en la ley, igualdad ante la ley, igualdad en la aplicación de la 
ley, diferenciación y discriminación. 
Como señala la STC Exp. Nº0048-2004-AI/TC, constitucionalmente a la 
igualdad debe reconocérsele por lo menos dos facetas: la igualdad ante la ley y en la ley, ello es 
importante si se toma en cuenta que para muchos literalmente la Carta de 1993 no reconocería 
estas dos facetas o expresiones. De acuerdo con la STC señalada, la igualdad ante la ley apunta a 
que la norma debe ser aplicable de la misma manera a todos los que se encuentren en la situación 
descrita en el supuesto de la norma. 
La igualdad en la ley en cambio, involucra que un mismo órgano u 
organismo no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en situaciones 
sustancialmente idénticas, y que si bien puede cambiar de parecer, ello debe hacerlo como 
consecuencia de una justificación suficiente y razonable. 
 Estas anotaciones deben entenderse complementadas por los alcances de 
dos conceptos tan relevantes como los de diferenciación y discriminación. Si en clave de tutela 
de la igualdad material, bien pueden darse tratos distintos sin que ello vulnere el derecho de la 
igualdad, sino más bien precisamente para preservarla, fácilmente puede comprobarse que un 
tema a abordar es el de cómo distinguir entre una mera diferenciación y supuestos de 
discriminación, entendida esta como una violación de la igualdad. 
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Es en este contexto que se entiende cómo el Tribunal Constitucional 
peruano ha dedicado reiterada jurisprudencia a establecer las distinciones entre trato diferente y 
trato discriminatorio, recurriendo básicamente a las categorías que configuran el denominado test 
de igualdad utilizado y difundido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. 
Sin embargo, la sentencia en donde más se desarrolla este punto es en el 
Exp. Nº00023-2005-AI/TC, allí el Tribunal buscará explicar los tres pasos o aspectos de su 
análisis, los cuales son a saber: la verificación de la diferenciación legislativa; la verificación de 
un fin constitucional en la diferenciación; y la verificación de la razonabilidad y proporcionalidad 
de la diferenciación; lo cual implicará analizar la aplicación de elementos o subprincipios como 
los de idoneidad, necesidad o proporcionalidad en sentido estricto.  
Sobre la base de estas consideraciones, el Tribunal pasará a determinar si 
en ciertas situaciones se ha producido o no un trato discriminatorio, o si únicamente estamos ante 
el establecimiento de algunas diferencias. En la determinación de si en algunos casos en particular 
estamos o no frente a un trato discriminatorio, podemos encontrar varios pronunciamientos dentro 
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano, además de aquellos casos ya 
mencionados anteriormente. Sin embargo, desafortunadamente no en todos los casos el ejercicio 
del denominado test de igualdad ha sido precisamente el más adecuado. Sin embargo, es justo 
mencionar que se han dado casos donde sí ha existido un correcto uso de estas categorías. En 
síntesis, un escenario en donde la aplicación concreta de categorías, en líneas generales 
teóricamente bien recogidas, se encuentran algunas preocupantes imprecisiones y confusiones. 
a.3. Alcances reconocidos al artículo 103 de la Constitución, la igualdad en 
la aplicación de la ley y las acciones afirmativas. 
Como manifiesta Carolina Canales, lo desarrollado por el Tribunal 
Constitucional peruano sobre igualdad, con sus aciertos y errores, no se ha agotado en los temas 
señalados, se emitirá jurisprudencia que busque precisar los alcances del artículo 103 de la 
Constitución de 1993; tendrá algunos pronunciamientos sobre igualdad en la aplicación de la ley; 
y finalmente, efectuará un acercamiento a las denominadas “acciones afirmativas”. 
Pasando a reseñar lo referido a la aplicación y determinación de los 
alcances del artículo 103 de la Constitución de 1993, el primer caso en el cual el Tribunal 
Constitucional precisa el contenido de este precepto constitucional está en el Exp. Nº0001/003-
2003-AI/TC, donde señala que la expresión “cosa” recogida en el artículo 103, se encuentra 
vinculada a “una relación jurídica, un instituto jurídico, una institución jurídica o simplemente un 
derecho, un principio, un valor o un bien con relevancia jurídica”. 
Ello entonces faculta a la expedición de leyes especiales, las cuales 
permiten abordar situaciones más bien singulares. Además se añadirá que, si bien el artículo 103 
apunta a una lógica de igualdad formal, ello no puede entenderse que en una dinámica más bien 
propia de una igualdad en sentido material, el Estado se prive de la posibilidad de dictar acciones 
afirmativas. 
En otro aspecto, el Tribunal ha sabido en algunos casos establecer 
diferencias entre igualdad ante la ley e igualdad en la aplicación de la ley. El Tribunal entiende 
por igualdad en la aplicación de la ley como la obligación de todos los órganos públicos, sean 
administrativos o jurisdiccionales, de no aplicar la ley de una manera diferente a personas que se 
encuentren en casos o situaciones similares. Por ello, se establecieron pautas a seguir para 
determinar si algunos órganos administrativos han vulnerado o no este derecho, las cuales a 
grandes rasgos los siguientes: 
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- La necesidad de que una entidad administrativa haya emitido 
pronunciamientos contradictorios sobre la aplicación de una misma 
norma. 
- La existencia de “suficientes elementos comunes como para 
considerar que los supuestos de hecho enjuiciados son jurídicamente 
iguales, y que por tanto, debieron merecer una misma aplicación de 
la norma”. 
- La acreditación de una línea constante en la comprensión de la 
norma o normas involucradas por parte de las entidades 
administrativas correspondientes. 
- La fundamentación que explique la variación del criterio o criterios 
de interpretación que se estaría produciendo. 
Por último, tratándose de un acercamiento a lo establecido por el Tribunal 
Constitucional en lo referido a las denominadas “acciones afirmativas”, denominadas también 
“discriminación positiva” o “discriminación inversa”, este organismo ha reivindicado como un 
derecho y un deber del Estado el emitir este tipo de acciones, en mérito a su responsabilidad como 
“promotor de la igualdad sustancial (material) entre los individuos”, sin embargo, como refiriese 
Carolina Canales (2010), en algunos casos no se proporciona muchos elementos sobre el sustento 
de dichas acciones afirmativas. 
2.4.1.4. La igualdad y su relación con el derecho de familia. (VIGIL ZÁRATE, 
2014, págs. 127-131) 
Los principios del derecho son considerados como normas rectoras de un 
sistema jurídico. Para Marcial Rubio Correa (RUBIO, 2006, pág. 307) son conceptos o 
proposiciones de naturaleza axiológica o técnica, que informan la estructura, la forma de 
operación y el contenido mismo de las normas, grupos normativos, sub-conjuntos, conjuntos y 
del propio Derecho como totalidad. Pueden estar recogidos o no en la legislación, pero el que no 
estén no es óbice para su existencia y funcionamiento. 
Respecto a los principios que inspiran al Derecho familiar peruano, nuestra 
Constitución consagra normas fundamentales protectoras de esta institución social y natural 
llamada “familia”. Estas normas como señala la doctrina, se han constituido en sendos principios 
que inspiran al Derecho de familia en el Perú, los cuales están señaladas en los arts. 4, 5 y 6 de la 
Constitución Política. Al respecto, Enrique Varsi citando a Alex Plácido señala que son cinco los 
principios constitucionales que inspiran el derecho de familia peruano: (i) protección de la familia, 
(ii) promoción del matrimonio, (iii) amparo a las uniones de hecho, (iv) principio de igualdad de 
categoría de la filiación y (v) protección y defensa de derechos específicos. 
Pero, asimismo, considerando la especial connotación que contiene los 
derechos subjetivos familiares, existen otros principios de carácter general que son aplicables al 
Derecho de Familia y que la misma Constitución los preconiza, que están previsto en el art. 1 y 2 
referidos a los llamados derechos fundamentales, como son: el principio de igualdad, de libertad, 
etc., siendo el más importante y principio estructural o también llamado para algunos un supra-
principio, el principio de la “dignidad” de la persona humana. 
En el Derecho Comparado también se han establecido sendos principios 
semejantes a los ya señalados, y que según Varsi tienen tratamiento uniforme y son: igualdad, 
dignidad, afectividad, solidaridad, protección del menor e incapaces, libertad y protección de la 
familia. 
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En base a lo antes señalado, es que en el Derecho de Familia encontramos el 
principio de igualdad entre el varón y la mujer, derivado del artículo 2.2 de la Constitución 
Política; este principio se traduce fundamentalmente en que el estatuto que regula el matrimonio 
sea igual para el varón y la mujer. La ley no podría admitir un matrimonio que discrimine a uno 
de los cónyuges. Consecuencia de ello es que en la actualidad los conflictos conyugales que antes 
eran resueltos por el marido en la actualidad deben ser resueltos por un tercero, el juez. Sin 
embargo, no podría considerarse inconstitucional, no impide establecer diferencias entre el varón 
y la mujer basadas en diferencias físicas: por ejemplo, distinta edad para contraer matrimonio. De 
hecho así era antes de una reforma introducida el año 1999, en la que se ha establecido que la 
edad mínima para contraer matrimonio es de 16 años. 
2.4.2. Patria Potestad y Tenencia. 
2.4.2.1. Patria Potestad: Generalidades y Titularidad. (CANALES TORRES, 
2014) 
a. Definición. 
La patria potestad es una institución principal de amparo familiar pensada 
básicamente en el cuidado de la persona y bienes de los sujetos con incapacidad con ejercicio por 
edad. Así pues, los primeros llamados a cumplir esta labor no son otros que los padres del menor 
de edad. La patria potestad es un típico derecho subjetivo familiar mediante la cual la ley reconoce 
a los padres un conjunto de derechos y deberes para la defensa y el cuidado de la persona y 
patrimonio de sus hijos y que permanece hasta que estos adquieran plena capacidad. 
Hoy por hoy, la naturaleza jurídica de la patria potestad es ser una institución 
de amparo familiar a fin de brindar tutela y protección de la persona y bienes de los hijos menores 
de edad, los cuales debido a su incapacidad de ejercicio, requieren de dicho elemento tuitivo. 
Dentro del amparo familiar, la patria potestad es una institución principal respecto de los hijos 
menores de edad. 
Doctrinariamente encontramos a Alex Plácido quien, con relación a la patria 
potestad y su función tuitiva, anota: “La patria potestad es una función reflejo del deber de los 
padres de educar y mantener a sus hijos y de protegerlos en sus intereses pecuniarios mientras son 
menores de edad, reconociéndosela como institución establecida en beneficio de estos. En ella, 
está estrechamente conexo el interés del Estado y el de la familia, por lo que la misión 
encomendada al padre asume un carácter de importancia social, del que deriva la peculiar 
naturaleza de orden público que revisten las normas sobre patria potestad, cuyo contenido no 
puede ser objeto de pactos privados, dirigidos a modificar las relaciones, las atribuciones y los 
efectos y la imposibilidad por parte de los padres de renunciar al poder de ellos conferido por la 
ley”. 
En palabras de Enrique Varsi, la patria potestad es la conditio sine qua non de 
la relación paterno filial, se deriva de ella, a tal punto que el término “filiación” implica de por sí, 
patria potestad, ya que esta se refiere a las relaciones jurídicas de autoridad de los padres sobre 
sus hijos y de allí que más que un derecho sea una consecuencia de la filiación. Sin embargo, 
debemos tener en claro que puede haber filiación sin patria potestad (en los casos de extinción y 
suspensión de la misma), pero no puede haber patria potestad sin filiación. 
Es innegable, sin embargo, que las raíces de los deberes y derechos que entraña 
la institución de la patria potestad radican en la naturaleza de la procreación humana, y su 
correlato inmediato que es el de la protección de la especie y el instinto de conservación que nos 
asiste, vale decir, nuestra sola condición humana nos conmina a naturalmente hacernos cargo de 
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nuestros hijos, que estos dependan absolutamente de nosotros desde su nacimiento hasta que 
puedan valerse por sí mismos, y es la ley la que se encarga de regular estas condiciones, la edad 
en la que el ser procreado es capaz de ejercer sus derechos por sí solo, con prescindencia de sus 
progenitores. 
Nuestro Código Civil, en su artículo 418 establece que “Por la patria potestad 
los padres tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores”. Se 
cita esta definición legal a fin de resaltar la naturaleza tuitiva de esta institución de derecho de 
familia, y asimismo, el poder-deber implícito en esta institución que supone para los padres 
respecto de los hijos. 
Respecto al campo de la patria potestad se cuenta con el siguiente criterio 
jurisprudencial: “Que, la patria potestad, es el deber y el derecho que tienen los padres de cuidar 
de la persona y bienes de sus hijos menores, esta, no puede ser materia de convenio, acuerdo o 
renuncia, por no constituir su ejercicio, acto de disposición de los padres; que no puede 
confundirse patria potestad con tenencia, siendo ésta última atributo de la patria potestad, la cual, 
si bien es cierto, puede ser materia de convenio, también lo es que dicho acuerdo, no tiene carácter 
de definitivo, por cuanto es variable al estar subordinado a lo que sea más conveniente al menor 
o al adolescente”. 
b. Naturaleza jurídica. 
Como refiere Claudia Canales (2014), la patria potestad es una típica institución 
del Derecho de Familia que configura una relación jurídica subjetiva en la que las partes 
intervinientes gozan y deben cumplir con intereses jurídicos reconocidos expresamente por la 
legislación a efectos de proteger a los hijos menores de edad en armonía con los intereses de la 
familia y de la sociedad. 
Las relaciones jurídicas contenidas en la patria potestad implican derechos-
deberes, es decir, una reciprocidad en las facultades y atributos legales de las partes, lo que 
configura un típico derecho subjetivo de familia. Más que un poder o autoridad es un deber y 
facultad de los padres para con sus hijos, de allí que ellos deban realizar todo lo conducente para 
lograr el desenvolvimiento físico e intelectual de quien está sujeto a la patria potestad y, en caso 
de abandono o descuido, el Estado podrá hacer cesar dicha patria potestad. Lleva implícitas las 
atenciones legales necesarias para el desarrollo de la descendencia y concluye cuando esta 
adquiere capacidad y autosuficiencia, alterándose el vínculo jurídico, de manera tal que son los 
hijos, ahora, los que deberán brindar protección a sus padres. 
Es una institución principal de amparo familiar orientada a la protección y tutela 
de los hijos menores de edad. Es de considerar, finalmente, que más que un derecho natural, la 
patria potestad es una función social de la familia cuyo fin es la formación y protección del menor. 
c. Sujetos. 
La patria potestad solo puede ser ejercida en las relaciones familiares directas y 
de primer orden, como son de padres e hijos. De ascendiente a descendiente. Hay un sujeto titular 
de la patria potestad y otro a quien la potestad se dirige o que se encuentra sometido a ella, en 
clara opinión de Díez-Picazo y Gullón; los titulares son los padres y los hijos, es ejercida por 
ambos, por los padres que la dirigen y por los hijos que la asumen, sujetándose ambos a sus reglas. 
Luis Fernández Clérigo explica que existe una condición fija y afirmativa (que 
se trate de menores de edad) y otra negativa y contingente (que estos menores no se hallen 
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emancipados); asimismo, existe una condición afirmativa, aunque contingente (que aquellos 
menores tengan ascendientes llamados por ley al ejercicio de la patria potestad) y una 
circunstancia negativa (que no estén incapacitados ni impedidos para tal ejercicio). En tal sentido 
los sujetos intervinientes son: 
c.1. Padres. 
Los padres son los sujetos activos de la patria potestad y, como tal, se les 
denomina “padres de familia”. Se encargan de cautelar la integridad de la persona, así como la 
administración del patrimonio y los bienes de sus hijos. Los padres tienen dicha calidad (art. 418 
del Código Civil) y la ejercen en conjunto (lo que se conoce como “cotitularidad de la patria 
potestad”) durante el matrimonio (art. 419 del Código Civil). En caso de separación de cuerpos, 
divorcio o invalidez del matrimonio, el ejercicio de la patria potestad recae en el cónyuge a quien 
se le confía los hijos (art. 420 del Código Civil). Ahora bien, la patria potestad debe ser ejercida 
responsablemente, como un buen padre de familia; caso contrario puede ser limitado el ejercicio 
de la misma. Para gozar de la patria potestad, los padres deben ser capaces (arts. 42 y 46 del 
Código Civil). 
c.2. Hijos. 
Los hijos son los sujetos pasivos de la patria potestad y, como tal, se les 
denomina “hijos de familia”. Ha de tenerse en consideración que, para gozar de la patria potestad 
de los padres, no se toma en cuenta la calidad que pudiera tener el hijo: matrimonial, 
extramatrimonial o adoptivo. Lo que sí se exige es que el hijo cumpla con los siguientes requisitos: 
a) Existir, es decir ser concebido o, en su caso, menor de edad o incapaz; b) No estar emancipado 
de manera especial (art. 46); c) Contar con la filiación establecida, esto es, tener padres. Los 
huérfanos (aquellos cuya filiación biológica es ignorada y, consecuentemente, su filiación jurídica 
es inexistente) están sometidos de la protección del Estado a través de la tutela (niños en estado 
de abandono). 
2.4.2.2. Suspensión de la Patria Potestad. (CANALES TORRES, 2014) 
Claudia Canales (2014) refiere que la patria potestad es un conjunto de deberes 
y derechos sujetos a temporalidad, es susceptible de ser restringido, y, por tanto, la ley establece 
los supuestos en que se manifiesta dicha limitación, evidentemente dichas restricciones estarán 
determinadas por inadecuadas conductas de quienes son sus titulares, los padres. La ley además 
establece que dicha limitación debe ser judicialmente declarada. 
Se debe distinguir, además, entre titularidad del derecho y ejercicio del mismo, 
la primera alude a la legitimidad y, reconocimiento del derecho, en tanto el ejercicio, es la 
posibilidad fáctica de obrar el derecho, de hacerlo efectivo. Siguiendo este razonamiento, cuando 
el Código de los Niños y adolescentes legisla las causales de suspensión de patria potestad (art. 
75), se establecen supuestos de hecho que de configurarse ocasionan el cese temporal de la patria 
potestad, por lo que se mantiene la titularidad y se suspende el ejercicio; por el contrario, cuando 
hablamos de pérdida o extinción de la patria potestad, desaparece la titularidad y con ella, el 
ejercicio. 
Para analizar las causales de suspensión de la patria potestad, y concretamente 
la causal incorporada y junto a ella, el artículo bajo comentario, es preciso partir del contexto del 
ejercicio de la patria potestad, y es el artículo 419 del Código Civil, el que delimita este aspecto, 
señalando que, la patria potestad es ejercida conjuntamente por el padre y la madre durante el 
matrimonio, correspondiendo a ambos la representación legal del hijo. Cabe indicar que, es 
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inexacta la atingencia de esta fórmula legal “durante el matrimonio”, pues durante una relación 
convivencial también es completamente legítimo el ejercicio de la patria potestad. 
En este orden de ideas, bajo un análisis sistemático del ordenamiento legal con 
relación a la patria potestad, resulta incongruente con el artículo 76 del Código de los Niños y 
Adolescentes, el artículo 420 del Código sustantivo aludido, señala: “En caso de separación de 
cuerpos, de divorcio o de invalidación del matrimonio, la patria potestad se ejerce por el cónyuge 
a quien se confían los hijos. El otro queda, mientras tanto, suspendido en su ejercicio”, en tanto 
el supuesto de separación de los padres no está contemplado dentro de las causales de suspensión 
del artículo 75 de aquel. 
Resulta imprescindible señalar que, la suspensión del ejercicio de la patria 
potestad, no exonera al padre o madre, de cumplir con sus deberes, fundamentalmente del deber 
alimentario, consecuentemente, no es legal que el progenitor suspendido o privado 
definitivamente de la patria potestad evada su deber de asistencia a sus hijos. Así mismo, es de 
mencionar que no constituye causal de restricción del ejercicio de la patria potestad, ni puede 
determinar su pérdida por declaración de abandono, la carencia de recursos materiales por parte 
de los padres, ello de acuerdo a los establecido en el artículo 248 del Código de los Niños y 
Adolescentes, siendo precisado por la Corte Suprema en sus resoluciones. (PLACIDO V., 
Filiación y Patria Potestad en la Doctrina y en la Jurisprudencia, 2003, pág. 548) 
No es necesariamente una sanción porque puede derivarse de causales que no 
implican culpa del padre, como por ejemplo enfermedad, deficiencia o minusvalía. Es una 
situación transitoria que suprime temporalmente el ejercicio de la patria potestad con el propósito 
de restablecerla. 
El artículo 466 del Código Civil establece que: “La patria potestad se suspende: 
1) Por la interdicción del padre o de la madre originada en causal de naturaleza civil; 2) Por 
ausencia judicialmente declarada del padre o de la madre; 3) Cuando se compruebe que el padre 
o la madre se hallan impedidos de hecho para ejercerla; 4) En el caso del artículo 340”. 
La suspensión ha sido robustecida por nuestro Código de los Niños y 
Adolescentes, pues es la única figura que establece el decaimiento de la patria potestad, es decir, 
engloba dentro de sí las causales consideradas por el Código Civil peruano para la pérdida y la 
privación. El referido Código de los Niños y Adolescentes unificó el criterio plural de restricción 
que asumía la legislación civil y lo limitó a un criterio único: el de la suspensión. 
Así pues, el artículo 75 del Código de los Niños y Adolescentes nos refiere que 
la Patria Potestad se suspende en los siguientes casos: 
a) Por la interdicción del padre o de la madre originada en causas de 
naturaleza civil. – Se consideran los supuestos en que procede declarar 
la incapacidad de las personas, previstos en el artículo 564 del Código 
Civil: la privación de discernimiento; el retardo mental; el deterioro 
mental, que impide expresar libremente la voluntad; la prodigabilidad; 
la mala gestión; la ebriedad habitual, la toxicomanía; y, la condena con 
pena que lleva anexa la inhabilitación para ejercer la patria potestad. 
Sobre este último caso y no obstante la redacción de este inciso del 
artículo 75 del Código de los Niños y Adolescentes, al estar comprendido 
en el artículo 564 del Código Civil es evidente que también produce la 
suspensión de la patria potestad, no obstante que su origen es de 
naturaleza penal. Por la amplitud que sugiere el numeral 1 del artículo 
9 de la Convención sobre los Derechos del Niño, constituye un supuesto 
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de suspensión de la patria potestad. (PLACIDO V., Filiación y Patria 
Potestad en la Doctrina y en la Jurisprudencia, 2003, pág. 550) 
b) Por ausencia judicialmente declarada del padre o de la madre. – Por la 
previsión genérica del numeral 1 del artículo 9 de la Convención sobre 
los Derechos del Niño, quedan comprendidos los casos de desaparición 
y de abandono del hogar ignorándose el paradero, pues en ambas 
circunstancias, también se comprueba el fundamento para admitir a la 
ausencia como causa de suspensión de patria potestad: la imposibilidad 
para atender las obligaciones paterno-filiales. Como se aprecia, se trata 
de un hecho imputable a uno de los progenitores, por lo que ello se 
configura aun cuando los hijos queden bajo la tenencia o sean recogidos 
por el otro progenitor o por un tercero. (PLACIDO V., Filiación y Patria 
Potestad en la Doctrina y en la Jurisprudencia, 2003, pág. 551) 
c) Por darles órdenes, consejos o ejemplos que los corrompan. – En general, 
en estos supuestos se incumplen los deberes de velar por el desarrollo 
integral, de dirigir el proceso educativo de los hijos y, principalmente, 
de darles buenos ejemplos de vida. Entre ellos, quedarán comprendidos 
toda conducta deshonrosa imputable a los padres que afecte directa o 
indirectamente a los hijos. Así, el que uno de los progenitores se dedique 
a la microcomercialización de drogas; a la delincuencia; a la trata de 
blancas; etc. (PLACIDO V., Filiación y Patria Potestad en la Doctrina y 
en la Jurisprudencia, 2003, pág. 551) 
d) Por permitirles la vagancia o dedicarlos a la mendicidad. – En estos 
casos, se incumple el deber de dirigir el proceso educativo de los hijos y 
se abusa del referido al aprovechamiento de los servicios de éstos, 
perjudicando su educación. Debe destacarse que en estos casos se 
expone o coloca a los hijos en situaciones de peligro material o moral. 
(PLACIDO V., Filiación y Patria Potestad en la Doctrina y en la 
Jurisprudencia, 2003, pág. 551) 
e) Por maltratarlos física o mentalmente. – En este caso, se transgrede el 
deber de corrección moderada de los hijos. Se trata de todos aquellos 
casos en que el hijo es víctima de la nocividad del medio familiar natural. 
Debe advertirse que el maltrato psicológico y todo otro supuesto de 
violencia familiar hacia los hijos también quedan comprendidos en el 
concepto genérico del numeral 1 del artículo 9 de la Convención sobre 
los Derechos del Niño. (PLACIDO V., Filiación y Patria Potestad en la 
Doctrina y en la Jurisprudencia, 2003, págs. 551-552) 
f) Por negarse a prestarles alimentos. – Se incumple el deber de 
sostenimiento de los hijos y supone la sustracción al cumplimiento del 
deber de asistencia material. (PLACIDO V., Filiación y Patria Potestad 
en la Doctrina y en la Jurisprudencia, 2003, pág. 552) 
g) Por separación o divorcio de los padres, o por invalidez del matrimonio 
de conformidad con los artículos 282 y 340 del Código Civil. – El 
artículo 282 del Código Civil establece que, al declararse la invalidez 
del matrimonio, el juez determinará lo concerniente al ejercicio de la 
patria potestad; por otro lado, el artículo 340 del mismo código 
determina que los hijos se confían al cónyuge que obtuvo la separación 
por causa específica, a no ser que el juez determine, por el bienestar de 
ellos, que se encargue de todos o de alguno el otro cónyuge o, si hay 
motivo grave, una tercera persona, esta designación debe recaer por su 
orden, y siendo posible y conveniente, en alguno de los abuelos, 
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hermanos y tíos. Asimismo, se establece que, si ambos cónyuges son 
culpables, los hijos varones mayores de siete años quedan a cargo del 
padre y las hijas menores de edad, así como los hijos menores de siete 
años al cuidado de la madre, a no ser que el juez determine otra cosa. 
Finalmente, establece que el padre o madre a quien se haya confiado los 
hijos ejerce la patria potestad respecto de ellos, quedando el otro 
suspendido en el ejercicio, pero lo reasume de pleno derecho si el 
primero muere o resulta legalmente impedido. 
h) Por habérsele aperturado proceso penal al padre o la madre por delitos 
previstos en los artículos 173, 173-A, 176-A, 179, 181 y 181-A del 
Código Penal. – Estos artículos se refieren a delitos sobre violación 
sexual de menor de edad; violación sexual de menor de edad seguida de 
muerte o lesión grave; actos contra el pudor en menores; favorecimiento 
a la prostitución; proxenetismo; y, explotación sexual comercial infantil 
y adolescente en ámbito del turismo. 
Tal como se le detalla en nuestro Código Civil (artículo 446), la suspensión de 
la patria potestad no implica una sanción, puesto que se deriva de causas que no importan la culpa 
del padre (verbigracia: interdicción, ausencia judicialmente declarada, cuando se compruebe que 
se hallan impedidos de hecho para ejercerla y por separación de cuerpos o divorcio por causal), 
sino una medida destinada a tutelar los intereses de los menores. En este último sentido, si existe 
un conflicto entre el padre y el hijo deberá decretarse una medida efectiva en resguardo del menor. 
Ahora bien, la suspensión puede referirse apenas a un hijo victimado y no a toda la prole, así si el 
padre cuida mal el patrimonio de un hijo que recibe por testamento, más por otro lado educa a 
este y a los otro con mucha eficiencia, puede el juez suspender la patria potestad respecto de la 
administración de los bienes de ese hijo, permitiéndose que se conserve la patria potestad en lo 
concerniente a los poderes con los otros hijos. 
Luis Moisset de Espanés (MOISSET DE ESPANÉS, 2005, pág. 111 y s.) hace 
una importante distinción respecto a los efectos jurídicos de la ausencia simple (falta de presencia) 
y la ausencia calificada (falta prolongada de noticias que hace presumir que el sujeto a fallecido), 
estableciendo que en la primera no es necesaria la suspensión de la patria potestad, mientras que 
en la segunda sí procedería. Sin embargo, el Código de los Niños y Adolescentes del Perú ha 
refundido las causales en el sentido que algunas implican sanción, mientras que otras no. Los 
efectos de la restricción de la patria potestad se extienden, incluso, a los hijos nacidos después de 
decretada la misma. 
Es de recordar en lo que se refiere a la suspensión, que el artículo 76 del Código 
de los Niños y Adolescentes establece que: “En los casos de separación convencional y divorcio 
ulterior, ninguno de los padres queda suspendido en el ejercicio de la Patria Potestad”. Por lo 
tanto, la separación por mutuo disenso no genera en principio la suspensión de la patria potestad. 
2.4.2.3. La Tenencia como relación jurídica en el ejercicio de la Patria Potestad. 
(CANALES TORRES, 2014) 
Hoy en día la patria potestad implica un conjunto de derechos y deberes de los 
padres y de los hijos. Dentro de la estructura familiar, entonces, tanto los padres como los hijos 
tienen de manera individual derechos y deberes entre sí, lo que configura la denominada “relación 
jurídica de la patria potestad” y, a la vez, determina la característica esencial de los derechos 
subjetivos del Derecho de Familia que, en algunos casos, implican derechos y deberes correlativos 
o derechos y deberes independientes, lo que ha hecho que se los califique de derechos-deberes, 
derechos funciones o poderes funciones. Aquí es de aclarar que la titularidad y el ejercicio directo 
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de la patria potestad corresponden a los padres, pues son estos los que gozan de la autoridad y a 
quienes les corresponde la tutela de la prole. 
He de mencionar que tanto el Código Civil, en su artículo 423, así como el 
artículo 74 del Código del Niño y Adolescente, establecen los deberes y derechos de los padres 
que ejercen la Patria Potestad. 
Reforzando estas disposiciones normativas, la jurisprudencia establece: “Que, 
conforme ordena el artículo 423 del Código Civil es obligación de los padres proveer el 
sostenimiento y educación de los hijos, obligación que incluye la de brindar habitación en 
concordancia con lo dispuesto en el artículo 418 del mismo Código”. 
La patria potestad está conformada por un complejo de derechos, deberes y de 
obligaciones de tracto sucesivo, de manera tal que las relaciones entre padres e hijos son 
numerosas y de diversa índole. Como bien lo explica Enrique Varsi Rospigliosi, el contenido de 
orden personal de la patria potestad es la guarda de la cual se derivan la corrección, la educación, 
la asistencia y la prestación de servicios. La falta de guarda permite al cónyuge solicitar la 
restitución de la patria potestad (art. 78 del Código de los Niños y Adolescentes) o, en su caso, el 
régimen de visitas correspondiente (art. 88 del Código de los Niños y Adolescentes). 
La guarda se traduce en el hecho de vivir en familia prestando la atención al 
desarrollo de los hijos, alimentándolos. En este sentido, el ejercicio de la patria potestad requiere 
de manera fundamental la convivencia de padres e hijos en el mismo hogar y es un derecho-deber 
de los padres el tener a sus hijos consigo. En nuestro medio se consagra tanto en el artículo 74 
inciso e del Código de los Niños y Adolescentes, normas jurídicas que se pronuncian sobre el 
derecho de los padres de vivir con sus hijos. Empero, la guarda también implica el deber de 
otorgar al menor el desarrollo en un ambiente adecuado, privándolo de los malos ejemplos. 
La falta de guarda o, como se le llama, “su desmembramiento”, permite al 
cónyuge solicitar la restitución de la patria potestad (art. 78 del Código de los Niños y 
Adolescentes) o, en su caso, el régimen de visitas correspondiente (art. 88 del Código de los Niños 
y Adolescentes). En este sentido, es de importancia referirse a dos instituciones fundamentales, 
cuales son la tenencia y el régimen de visitas. 
En este orden de ideas, la tenencia y custodia de los hijos en una forma de 
protección a los niños y adolescentes y consiste en tener la custodia física de un niño con el fin 
de vivir, custodiar y asistirlo. Se puede otorgar la tenencia y custodia a uno de los cónyuges, a los 
dos en forma compartida o a un tercero si fuese necesario. 
Doctrinariamente, se entiende por tenencia a aquella facultad que tienen los 
padres separados de hecho de determinar con cuál de ellos se ha de quedar el hijo. A falta de 
acuerdo entre ambos, la tenencia será determinada por el juez tomando en cuenta lo más 
beneficioso para el hijo, así como su parecer (arts. 81 del Código de los Niños y Adolescentes). 
Así, el hijo convivirá con uno de los padres, en tanto que el otro tendrá derecho a un régimen de 
visitas que podrá ser decretado de oficio por el juez si se acredita el cumplimiento de la obligación 
alimentaria y tomando en cuenta el interés superior del niño, si así lo justifica. Es de tenerse 
presente que la relación filial tampoco perjudica la adjudicación de la tenencia. 
Actualmente en nuestro medio tenemos la denominada tenencia compartida o 
coparentalidad, mediante la cual, producida la separación de hecho, invalidez o disolución del 
matrimonio, el hijo vivirá indistintamente con cada uno de sus padres velando ambos por su 
educación y desarrollo. La característica de la coparentalidad es que los dos padres, pese a vivir 
separados, llevan a cabo los mismos atributos y facultades sobre los hijos, de modo tal que la 
patria potestad se robustece dado que ambos padres la ejercerán directamente. En tal orientación, 
33 
 
la tenencia compartida es aquella en la que los hijos viven de manera alternativa y temporal con 
uno y otro progenitor. 
En tal sentido, el Código de los Niños y Adolescentes, en su artículo 81, 
establece que cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los niños, niñas o 
adolescentes se determina de común acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer del niño, 
niña o adolescente. De no existir acuerdo o si este resulta perjudicial para los hijos, la tenencia la 
resolverá el juez especializado dictando las medidas necesarias para su cumplimiento, pudiendo 
disponer la tenencia compartida, salvaguardando en todo momento el interés superior del niño, 
niña o adolescente. Así pues, el Código de los Niños y Adolescentes se muestra como una norma 
mucho más abierta que el Código Civil a esta institución. 
Asimismo, el artículo 84 del Código de los Niños y Adolescentes establece, 
respecto de las facultades del juez que: “En caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, en 
cualquiera de sus modalidades, el juez resolverá teniendo en cuenta lo siguiente: 
a) El hijo deberá permanecer con el progenitor con quien convivió mayor 
tiempo, siempre que le sea favorable; 
b) El hijo menor de tres (3) años permanecerá con la madre; y, 
c) Para el que no obtenga la tenencia o custodia del niño, niña o adolescente 
debe señalarse un régimen de visitas. 
En cualquiera de los supuestos, el juez priorizará el otorgamiento de la 
tenencia o custodia a quien mejor garantice el derecho del niño, niña o 
adolescente a mantener contacto con el otro progenitor”. 
Con respecto a la tenencia, contamos con algunos criterios jurisprudenciales a 
nivel constitucional y civil: 
“En la sentencia recaída en el Expediente Nº2892-2010-PHC/TC el tribunal 
Constitucional señaló que la dilucidación de temas relativos a la tenencia son prima facie 
competencia exclusiva de la justicia ordinaria, por lo que so pretexto de una indebida retención 
del menor el Tribunal Constitucional no puede terminar decidiendo a quién le corresponde la 
tenencia de un menor. Sin embargo, ello no implica que toda demanda de hábeas corpus 
relacionada con la tenencia carezca per se de relevancia constitucional pues el que se impida el 
contacto de los hijos con uno de los padres vulnera el derecho de crecer en un ambiente de afecto 
y seguridad moral, reconocido en el principio 6 de la Declaración de los Derechos del Niño. 
Asimismo, este Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado sobre el derecho del niño a tener 
una familia como un derecho constitucional implícito que encuentra sustento en el principio-
derecho de dignidad de la persona humana y en los derechos a la vida, a la identidad, a la 
integridad personal, al libre desarrollo de la personalidad y al bienestar consagrados en los 
artículos 1 y 2, inciso 1, de la Constitución Política del Perú. Asimismo, se ha reconocido que el 
disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye una manifestación del derecho 
del niño a tener una familia y no ser separado de ella, salvo que no exista un ambiente familiar de 
estabilidad y bienestar porque la autoridad que se le reconoce a la familia no implica que esta 
ejerza un control arbitrario sobre el niño que le ocasione un daño para su bienestar, desarrollo, 
estabilidad, integridad y salud. En este sentido este Colegiado ha manifestado que el niño necesita 
para su crecimiento y bienestar del afecto de sus familiares, especialmente de sus padres, por lo 
que impedírselo o negárselo sin que existan razones determinantes entorpece su crecimiento y 
suprime los lazos afectivos necesarios para su tranquilidad y desarrollo integral, así como viola 
su derecho a tener una familia (Expediente Nº1817-2009-PHC/TC, fundamentos 14-17)”. 
“Que, las resoluciones de tenencia pueden modificarse por el mismo Juzgado, 
atendiendo a su función tuitiva por circunstancias debidamente comprobadas; que estas 
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resoluciones no podrán ser modificadas hasta después de transcurridos seis meses de haber 
quedado consentidas, salvo que esté en peligro la integridad del niño o adolescente, según lo 
dispone el artículo 94 del Código de los Niños y Adolescente citado; lo que implica, que en 
materia de tenencia de menores no existe cosa juzgada, dada la naturaleza tuitiva que subyace en 
ella”. 
2.4.2.4. Tipos y sujetos de la Tenencia. (CANALES TORRES, 2014) 
Podemos clasificar a la tenencia de acuerdo a los siguientes criterios: 
a. De acuerdo a su ejercicio. 
De acuerdo a la manera como realizan el ejercicio de la tenencia de sus hijos, 
se puede clasificar en: 
a.1. Tenencia conjunta. 
Se da en las situaciones en los cuales con o sin matrimonio, con o sin unión 
estable, ambos progenitores ejercen conjuntamente la tenencia de los hijos, porque existen 
convivencia entre dichos progenitores. Se da cuando ambos padres cohabitan con los hijos. 
a.2. Tenencia compartida. 
La tenencia compartida propiamente dicha se da en aquellos supuestos en 
que, no existiendo dicha convivencia entre los progenitores, estos deciden compartir el tiempo de 
tenencia de los hijos. Así pues, se da cuando los padres comparten el tiempo de convivencia con 
los hijos. 
Demás esta precisar que solo cuando ambos padres tienen la titularidad de 
la patria potestad pueden ejercer la tenencia de manera conjunta o compartida. Existen varias 
modalidades de tenencia conjunta o compartida. Cada caso es particular, hay que atender a 
factores como la ubicación geográfica, horario escolar, carga laboral de los padres, número de 
hijos, entre otros. Pero existe una subclasificación que de algún modo engloba muchas otras: 
- Guarda conjunta o compartida, ambos padres comparten el cuidado 
de los hijos en forma permanente. 
- Guarda alternativa, los hijos permanecen temporalmente en la casa 
de cada uno de sus padres. 
- Sistema de anidación, son los padres los que se trasladan a la casa 
del hijo. 
a.3. Tenencia exclusiva o separada. 
En la tenencia exclusiva o separada, solo el padre o la madre ejerce la 
tenencia de sus hijos con o sin matrimonio. La razón principal de tal supuesto es la separación de 
hecho de los padres. Así pues, los padres pueden tener ambos, la titularidad de la patria potestad, 
pero el ejercicio de sus elementos de manera exclusiva o separada. Pero también se da en aquellos 
supuestos de pérdida, extinción o suspensión de la patria potestad en uno de los progenitores. 
b. De acuerdo al tiempo. 
Existen en doctrina diversos tipos de tenencia. Para los fines que competen a 
los temas bajo análisis, nos quedamos con el criterio simple de clasificación de la tenencia, a partir 
del tiempo de utilización de la institución. De acuerdo al referid criterio, tenemos: La tenencia 
definitiva y la tenencia provisional. 
b.1. Tenencia definitiva. 
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La tenencia definitiva es aquella que se sustenta en un instrumento que es 
producto bien de un proceso judicial o conciliación extrajudicial, que como sabemos, tiene calidad 
de cosa juzgada. Así, pues, esta tenencia es definitiva en el sentido de que se requeriría nueva 
resolución judicial o acuerdo conciliatorio que la varíe o modifique. Se determina al final de un 
proceso judicial o acuerdo conciliatorio. Se plantea esta pretensión, generalmente a través de un 
proceso principal. 
b.2. Tenencia provisional. 
La tenencia provisional es la facultad del padre que no tiene la custodia, de 
recurrir al Juez Especializado a fin de solicitar la tenencia provisional. En nuestro medio, la 
tenencia provisional es considerada en razón del peligro que corre la integridad física del menor. 
Se presume que el menor está corriendo un grave riesgo al estar con el otro progenitor, este debe 
entregarlo inmediatamente con una orden judicial. Esta tenencia se otorga a las 24 horas, si el 
niño o niña es menor de tres años.  
El que tiene la custodia de hecho no puede solicitar la tenencia provisional 
precisamente porque la tiene de hecho, pero puede recurrir inmediatamente a solicitar la tenencia 
a fin de que se le reconozca el derecho, con las garantías correspondiente. La ley prevé que quien 
no tiene la custodia, tiene el derecho de solicitar la tenencia provisional para salvar la integridad 
del menor, entonces el juez deberá ordenar dentro de las 24 horas la entrega del menor. 
Se dice que esta facultad de solicitar la tenencia provisional viola el 
derecho a la igualdad ante la ley, ya que deberían ser ambos los padres quienes puedan acceder a 
solicitar una tenencia provisional (el que tiene y el que no tiene la custodia). Ante tal 
interpretación, los jueces podrían ejercer el control difuso, prefiriendo la norma constitucional. 
La tenencia provisional se plantea usualmente como una medida cautelar, 
a través de un proceso cautelar. Dependerá de la eficacia de las pruebas del solicitante, para el 
éxito de esta medida, así como también puede llegar a ser determinante la voluntad del menor de 
edad. 
El Código de los Niños y Adolescentes, en su artículo 87, respecto de la 
tenencia provisional, establece que: “Se podrá solicitar la Tenencia Provisional si el niño fuere 
menor de tres años y estuviere en peligro su integridad física, debiendo el juez resolver en el plazo 
de veinticuatro horas. En los demás casos, el juez resolverá teniendo en cuenta el informe del 
Equipo Multidisciplinario, previo dictamen fiscal. Esta acción solo procede a solicitud del padre 
o la madre que no tenga al hijo bajo su custodia. No procede la solicitud de tenencia provisional 
como medida cautelar fuera de proceso”. 
No se encuentra el fundamento por el cual el artículo 87 del Código de los 
Niños y Adolescentes protege solo la integridad de los menores de tres años con la tenencia 
provisional, cuando debería protegerse la integridad de todos los menores. Además, se considera 
que debe protegerse al menor no solo dentro de las 24 horas, sino inmediatamente. 
c. Sujetos de la Tenencia. 
c.1. Sujetos activos. 
Los padres o los abuelos, los cuales se denominan los tenedores. 
En el caso de los padres opera de forma individual, se otorga a uno de ellos 
mientras que en los abuelos opera de forma individual – a uno de ellos – o conjunta – a la pareja 
de abuelos – prefiriéndose, en mejor medida, a esta última. 
c.2. Sujetos pasivos. 
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Los hijos, los cuales se denominan los tenidos. 
2.4.2.5. Determinación de la Tenencia. (CANALES TORRES, 2014) 
Cuando los padres estén separados de hecho, conforme al artículo 81 del Código 
de los Niños y Adolescentes, la tenencia se determina: 
a. Por acuerdo. 
Es la voluntad de los padres, tomando en cuenta la opción del menor, el que 
mejor puede identificar las relaciones de tenencia. Acuerdo, de ambos, con la finalidad de 
satisfacer al máximo las necesidades filiales. 
La tenencia no es una relación familiar de dos, ni en su decisión ni en su 
práctica. Es una relación trilateral en la que el padre, la madre y el hijo deben expresar sus 
intenciones y deseos para que pueda ser llevada a cabo de forma plena. La exclusividad, en el 
ejercicio de esta relación familiar como derecho, está descartada. 
b. A falta de acuerdo. 
De no existir acuerdo, sino discrepancia, o si este resulta perjudicial para los 
hijos, la tenencia la resolverá el juez dictando las medidas necesarias para su cumplimiento. 
Esta situación es bastante difícil y compleja porque se deja en manos de un 
tercero, el juez, tomar la decisión de conferir la tenencia a uno u otro padre. Puede confirmarse a 
aquel que la tiene, lo cual supone la continuidad de la tenencia, o puede despojarse a uno para 
entregársela a otro, lo cual supone la entrega del menor. La tenencia es una institución jurídica en 
donde más se manifiesta o exterioriza el conflicto entre los padres por lo que se pide a estos, 
corrección en su actual procesal, a fin de no denunciar agravios que carecen de todo asidero real, 
puesto que ello implicaría infringir el artículo 8 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, en 
concordancia con el numeral IV del Título Preliminar del Código Procesal Civil y procurar, 
alturadamente lo mejor para el menor. 
En estos casos el juez resolverá teniendo en cuenta lo siguiente, de acuerdo con 
el artículo 84 del Código de los Niños y Adolescentes: 
a) El hijo deberá permanecer con el progenitor con quien convivió mayor 
tiempo, siempre que le sea favorable; y 
b) El hijo menor de tres (3) años permanecerá con la madre. 
El juez debe escuchar la opinión del niño y tomar en cuenta el del adolescente, 
de acuerdo con el artículo 85 del Código de los Niños y Adolescentes. En todo caso puede 
disponerse la tenencia compartida, ni a uno ni a otro, para ambos igual, salvaguardando en todo 
momento el interés superior del menor. 
c. Los abuelos asumen el cuidado del nieto en los casos específicos e 
incapacidad, ineptitud o ausencia de los padres, respetando el derecho a la 
identidad y el relacionamiento paterno-filial del hijo. 
Corresponde a los abuelos la tenencia de su nieto. Nada lo impide, ni restringe. 
Si bien, el artículo 81 del Código de los Niños y Adolescentes regula el caso de la tenencia cuando 
los padres están separados de hecho, la Corte Suprema se ha pronunciado por amparar la causal 
de interpretación errónea de dicho artículo, realizando una interpretación extensiva de este, 
entiende que los abuelos pueden peticionar la tenencia, estando a que el propósito central de este 
tipo de procesos es determinar lo que sea más favorable al menor. Ellos no solo tienen vocación 
familiar, tienen el compromiso afectivo de hacerlo más aún en los casos en los que existe 
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convivencia, cuidado y manutención de abuelos respecto de nietos. En estos casos el juez deberá 
evaluar lo siguiente:  
a) Debe preferir a la pareja de abuelos, entendiéndose como pareja aquella 
sustentada en la convivencia, aquellos que conforman una familia. En 
caso exista parejas de abuelos por ambos lados, paterno y materno, 
verificará cuál ofrece al menor lo mejor para su desarrollo y bienestar. 
b) No habiendo pareja de abuelos, o existiendo no le ofrece condiciones de 
calidad de vida al nieto, es perfectamente posible que se otorgue la 
tenencia solo a uno de los abuelos. 
c) El nieto deberá permanecer con el o los abuelos con quien convivió 
mayor tiempo, tomando en consideración su derecho de relación lo que 
permite la continuidad de las relaciones referenciales de familia. 
Con estos criterios es posible que los abuelos gocen de la tenencia siempre y 
cuando actúen como padres, asumiendo dicho rol y sea de interés directo del menor. 
A falta de acuerdo o de padres, el juez priorizará el otorgamiento de la tenencia 
a quien mejor garantice el derecho del niño, niña o adolescente, a su desarrollo siempre que 
mantenga contacto con el progenitor. 
La tenencia del niño no es prohibida por la norma por lo que nada impide que 
sea decretada o confirmada, con base en el principio de libertad personal. Si bien, si en ninguno 
de los artículos 81 al 87 del Código de los Niños y Adolescentes, lleva a comprender que los 
abuelos pueden ser sujetos activos directos de la tenencia de sus nietos en casos específicos de 
incapacidad, ineptitud o ausencia de los padres, respetando el derecho a la identidad, el 
relacionamiento paterno-filial del hijo y valorando el interés superior del menor. Así como el juez 
en mérito de la facultad que le concede el segundo párrafo del artículo 88 del Código de los Niños 
y Adolescentes, puede disponer un régimen de visitas adecuado al principio del interés superior 
del niño, la misma lógica debe aplicarse para conceder a los abuelos la tenencia de sus nietos. 
2.4.3. El Interés Superior del Niño. 
2.4.3.1. El Interés Superior del Niño en la Convención sobre Derechos del Niño. 
(PLACIDO V., Manual de Derechos de los Ñinos, Niñas y Adolescentes, 2015) 
El apogeo de este interés por el niño desemboca en la novedosa posición, 
consagrada por la Convención sobre los Derechos del Niño, que ubica al niño en la situación de 
un objeto de protección al mismo tiempo que de un sujeto de derecho. Es esta situación de sujeto 
de derecho la que va a obligar a una modificación importante en las mentalidades, en las leyes 
nacionales y en los instrumentos internacionales. 
Es en este nuevo estatuto, que opera una verdadera revolución en la manera de 
considerar al niño, el que justifica la introducción de un nuevo concepto jurídico: “el interés del 
niño”. Se ha pasado del interés por el niño a la necesidad de inventar un instrumento de medida 
que se llama el “interés superior del niño”. 
El Comité de los Derechos del Niño ha subrayado que los derechos del niño 
deben ser considerados como un todo y ha insistido en la interdependencia de los artículos, en 
particular de los que han sido reconocidos como principios generales (artículos 2, 3, 6 y 12) en la 
Convención sobre los Derechos del Niño. Así pues, los principios de no discriminación, de 
supervivencia y desarrollo, así como de respeto de la opinión del niño, deben tenerse en cuenta 
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para determinar el interés superior del niño en una situación concreta o el interés superior de niños 
considerados como grupo. 
La determinación del interés superior corresponde al espíritu de la Convención 
en su totalidad y, en concreto, al énfasis que esta pone en el niño como individuo, con sus 
opiniones y sentimientos propios, y como persona con plenos derechos civiles y políticos, a la 
vez que como beneficiario de protecciones especiales. “Este principio debe aplicarse junto con 
los otros principios generales cada vez que la Convención no establece una norma precisa”. 
El artículo 3, primer párrafo, de la Convención sobre los Derechos del Niño 
funda el principio del interés superior del niño: “En todas las medidas concernientes a los niños, 
que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades 
administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el 
interés superior del niño”. 
a. El Interés Superior del Niño en el Sistema Internacional de Protección de 
los Derechos de la Infancia. (PLACIDO V., Manual de Derechos de los 
Ñinos, Niñas y Adolescentes, 2015, págs. 134-136) 
La evolución actual del pensamiento jurídico permite afirmar que, tras la noción 
de derechos humanos, subyace la idea de que todas las personas, incluidos los niños, gozan de los 
derechos consagrados para los seres humanos y que es deber de los Estados promover y garantizar 
su efectiva protección igualitaria. 
Por su parte, en virtud del citado principio de igualdad, se reconoce la existencia 
de protecciones jurídicas y derechos específicos de ciertos grupos de personas, entre las cuales 
están los niños. 
La Convención sobre los Derechos de los Niños es una excelente síntesis de 
normas provenientes de instrumentos de derechos humanos de carácter general y de principios y 
derechos propios de la tradición jurídica vinculada a los derechos de la infancia. Sin embargo, las 
disposiciones de la Convención deben ser interpretadas y comprendidas sistemática y 
armónicamente; esto tendrá particular importancia para interpretar, a la luz del nuevo contexto, 
aquellos principios que la Convención ha recogido del anterior derecho de familia o de menores, 
como es el caso del de “interés superior del niño”. 
Es en este marco que se propone analizar la noción del “interés superior del 
niño”, fórmula usada profusamente por diversas legislaciones en el presente siglo, pero que 
adquiere un nuevo significado al ser incorporada en el artículo tercero de la Convención. 
Generalmente, se cree que el interés superior del niño es una directriz vaga, 
indeterminada y sujeta a múltiples interpretaciones, tanto de carácter jurídico como psicosocial, 
que constituiría una especie de excusa para tomar decisiones al margen de los derechos 
reconocidos en razón de un etéreo interés superior de tipo extrajurídico. 
Por esta razón, diversos autores han puesto de relieve que el carácter 
indeterminado de esta noción impide una interpretación uniforme y, en consecuencia, permite que 
las resoluciones que se adopten basadas en ella no satisfagan debidamente las exigencias de 
seguridad jurídica. Existen quienes lamentan que la Convención la recogiera, porque amparados 
en “el interés superior” se permitiría un amplio margen a la discrecionalidad de la autoridad y se 
debilitaría la tutela efectiva de los derechos que la propia Convención Consagra. 
Por ello, surge una interpretación que supere estas objeciones, favoreciendo una 
concepción jurídica precisa del “interés superior del niño” que reduzca razonablemente la 
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indeterminación y sea congruente con la finalidad de otorgar la más amplia tutela efectiva a los 
derechos del niño, en un marco de seguridad jurídica. 
La Convención ha elevado el “interés superior del niño” al carácter de norma 
fundamental, con un rol jurídico definido que, además, se proyecta más allá del ordenamiento 
jurídico hacia las políticas públicas e, incluso, orienta el desarrollo de una cultura más igualitaria 
y respetuosa de los derechos de todas las personas. 
Así lo ha reconocido el Comité de los Derechos del Niño, establecido por la 
propia Convención, que ha señalado que el interés superior del niño es uno de los principios 
generales de la Convención, llegando a considerarlo como principio “rector guía” de ella. 
De este modo, cualquier análisis sobre la Convención no podrá dejar de hacerse 
cargo de esta noción, pero, a su vez, quien pretenda fundamentar una decisión o medida en el 
“interés superior del niño” deberá regirse por la interpretación que se desprende del conjunto de 
las disposiciones de la propia Convención. 
Se parte de considerar que el “interés superior del niño” es una alocución que 
ha entrado en la historia jurídica de la humanidad de manera muy reciente, primero bajo la noción 
de “bien del niño”, después en su forma actual como principio general por la consagración que le 
ha dado la Convención sobre los Derechos del Niño en su artículo 3. Es, por tanto, un concepto 
jurídico muy moderno, que apenas ha sido objeto de estudios de manera global, ya que el 
contenido permanece bastante impreciso y las funciones son múltiples. Es, en consecuencia, más 
examinado respecto a un punto preciso o aplicado en la jurisprudencia, que verdaderamente 
explicado de manera sistemática. 
b. Doctrina de la Protección Integral. (PLÁCIDO, 2008) 
Actualmente se asiste a una suerte de revolución teórica-conceptual que ha 
conducido a visualizar al niño, niña y adolescente como sujeto de derechos. La Convención sobre 
los Derechos del Niño aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1989, ha 
constituido, sin duda alguna, el instrumento jurídico más completo y acabado de la nueva 
concepción de la infancia y adolescencia. 
Aparece un nuevo paradigma que obliga a repensar profundamente el sentido 
de las legislaciones para la infancia y adolescencia, como instrumentos realmente eficaces de 
defensa y promoción de los Derechos Humanos de todos los niños y adolescentes, y no solamente 
de la categoría residual “menores” como ha sido concebida la protección bajo el esquema de la 
doctrina de la situación irregular. Este nuevo paradigma se conoce como la Doctrina de la 
Protección Integral. 
La doctrina de la protección integral se constituye de un conjunto de 
instrumentos jurídicos internacionales, cuyo antecedente es la Declaración de los Derechos del 
Niño de 1959. Los instrumentos básicos de esta doctrina son: 
1. La Convención sobre los Derechos del Niño, del 20 de noviembre de 
1989. 
2. Las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la Administración de 
la Justicia de Menores (Reglas de Beijing del 29 de noviembre de 1985). 
3. Las Reglas de las Naciones Unidas para la protección de menores 
privados de libertad y Directrices para la prevención de la delincuencia 
juvenil (Reglas de Riyadh del 14 de diciembre de 1990). 
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Cabe destacar que la Convención sobre los Derechos del Niño, que constituye 
un documento jurídico con fuerza vinculante para los Estados partes, en su párrafo noveno del 
Preámbulo, refiere la importancia de otros textos internacionales previos, entre ellos, las Reglas 
de Beijing, realzando así su valor jurídico, sobre todo a los efectos de la interpretación de 
disposiciones conexas de la Convención. 
La importancia de la Convención es trascendental, ya que ella constituye la 
reafirmación y consolidación de los derechos del niño, es decir, se sientan las bases de la 
edificación de los derechos humanos de la infancia y adolescencia, desapareciendo cualquier duda 
sobre el “ser objeto del derecho a una protección especial” como ha sido concebido por la doctrina 
anterior. Definitivamente irrumpe como sujeto de todos los derechos reconocidos por la 
normativa internacional para todos los ciudadanos, y, además, tiene los derechos propios a su 
especial condición de ser humano en desarrollo. Es que, como se ha indicado, el punto central de 
la doctrina de la protección integral es el reconocimiento de todos los niños, niñas y adolescentes, 
sin discriminación alguna, como sujetos de plenos derechos, cuyo respeto el Estado debe 
garantizar. De la consideración del menor como objeto de compasión-represión y de tutela por 
parte del Estado, a la consideración de la infancia y adolescencia como sujeto de plenos derechos, 
así como la previsión de los canales idóneos para exigirlos, es lo que caracteriza el tránsito de una 
doctrina a otra. 
Un aspecto central en este proceso es el cambio del término menor por el de 
niño, que responde no sólo a una opción terminológica, sino a una concepción distinta: el cambio 
de un ser desprovisto de derechos y de facultades de decisión, por un ser humano, sujeto de 
derecho, capaz de ejercer derechos fundamentales. 
Los postulados más importantes de la Convención sobre los Derechos del Niño 
y de la propia Doctrina de la Protección Integral son: 
1. El cambio de visión del niño, de objeto de compasión y represión a un 
sujeto pleno de derechos. 
2. La consideración del principio del interés superior del niño, que sirve 
como garantía (vínculo normativo para asegurar los derechos subjetivos 
de los niños), norma de interpretación y/o resolución de conflictos; y 
como criterio orientador de las políticas públicas referidas a la infancia. 
3. La inclusión de los derechos de los niños dentro de los programas de 
derechos humanos. 
4. El reconocimiento al niño de derechos y garantías en los casos en los que 
se encuentre en conflicto con la ley, especialmente la ley penal. En este 
último caso, la necesidad de diferenciar el grado de responsabilidad 
según el grupo etáreo al que pertenezca. 
5. El establecer un tratamiento distinto a los niños que se encuentran 
abandonados con los infractores de la ley penal, separando claramente la 
aplicación de una política social o política criminal respectivamente. 
6. La adopción de medidas alternativas a la privación de libertad, la cual 
debe ser una medida excepcional y aplicarse por el mínimo plazo posible. 
7. El principio de igualdad ante la ley y la no discriminación. 
Las características esenciales de la doctrina de la protección integral son: 
a) La consolidación de la situación jurídica del niño, niña y adolescente 
como titular de derechos fundamentales. – La Convención sobre los 
Derechos del Niño exige reconocer las peculiaridades del disfrute y 
ejercicio por los niños, niñas y adolescentes de derechos como la 
identidad, la libertad de expresión, la libertad de pensamiento, 
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conciencias y religión, el derecho de asociación y el derecho de reunión, 
el derecho a la intimidad y a la vida privada y los derechos de 
participación tanto a nivel familiar como cultural y social. 
El reconocimiento de los niños, niñas y adolescentes como sujetos de 
derechos significa que ellos tienen derecho: al respeto, la dignidad, la 
libertad, la protección y al desarrollo pleno. Los derechos humanos, son 
atributos propios de su condición humana. Y gozan, a su vez, de todos 
los derechos humanos fundamentales y de las garantías reconocidas a los 
adultos en la Constitución y en las leyes; no pudiendo como ciudadanos 
– en ningún caso y por ningún motivo- ser tratados como objetos de 
intervención por parte de la familia, las instituciones (públicas o 
privadas), la sociedad y el Estado. 
De esta manera, se les protege de cualquier decisión, arbitrariedad o 
injerencia ilegal por parte del Estado, sus representantes y de toda 
posibilidad e intento de considerar o tratar al niño, la niña y el 
adolescente, como menor tutelado por éste. 
Importa, además, considerarlos como personas en condición peculiar de 
desarrollo. Además de los derechos y garantías reconocidos a los adultos, 
a todos los niños, niñas y los adolescentes deben reconocérsele derechos 
especiales que garanticen recibir cuidados distintivos. Porque dicha 
condición particular los torna vulnerables en su desarrollo y en la defensa 
y ejercicio de sus derechos. Se considera, además que, si un derecho se 
encuentra amenazado o violado, los adultos (familia, sociedad y Estado) 
están obligados a la realización de medidas concretas de protección, 
cumplimiento y/o restitución de los mismos. 
De esta manera se les protege de la inacción del Estado para implementar 
políticas públicas de bienestar para los niños y sus familias: como son las 
políticas sociales básicas, las asistenciales, las de protección especial y 
las de garantía. 
 
b) La protección integral de los derechos fundamentales de los niños, niñas 
y adolescentes a partir de la consideración su superior interés. – La 
protección integral constituye no solo una serie de dispositivos jurídicos 
sino una forma distinta de pensar la infancia en el proceso socio cultural, 
elevándolo en su status jurídico y social. De esta nueva forma de pensar 
la infancia emerge la concepción del niño como sujeto poseedor de 
derechos y como destinatario de consideración especial. Estos derechos, 
son interdependientes y están relacionados con la sobrevivencia, el 
desarrollo, la participación, la promoción, y la protección de la niñez. 
Para que la Protección Integral sea efectiva es necesaria la satisfacción, 
la garantía plena de todos los derechos reconocidos a los niños, las niñas 
y adolescentes, como personas en condición peculiar de desarrollo. 
De esta manera, se les protege de cualquier intento o pretensión de 
jerarquización, discriminación, restricción, enajenación y/o eliminación 
de cualquiera de los derechos, por parte de legisladores, jueces, 
funcionarios, comunidad y familia al momento de tomar decisiones, 
asignar recursos y ejecutar políticas y programas de acción. 
Dentro de este contexto, el interés superior del niño se constituye en la 
herramienta eficaz para adjudicar un derecho cuando existe conflicto de 
intereses o discrepancia de derechos, entre un/a niño/a y otra persona o 
institución. El interés superior, que no puede quedar librado al criterio 
42 
 
adulto, está íntimamente vinculado con el derecho del niño/a a ser 
escuchado/a y a la participación. Obliga a todos (Juez, legislador, 
funcionario, familia, etc.) a que, al momento de resolver, de tomar una 
decisión, se otorgue consideración primordial, dándosele prioridad al 
interés superior del niño. La prioridad del interés superior del niño 
consiste en primacía al recibir protección y ayuda en cualquier 
circunstancia, prioridad en la atención de los servicios u organismos 
públicos, preferencia en la formulación y ejecución de políticas sociales, 
y destino privilegiado de recursos públicos en las áreas relacionadas con 
la protección de la infancia, la adolescencia y la familia. Ello exige que, 
en los casos sujetos a resolución judicial o administrativa en los que estén 
involucrados niños, niñas o adolescentes, se verifique la efectiva 
promoción de sus derechos; prefiriéndolo frente al rigor formal procesal. 
De esta manera, se les protege a los derechos del niño, de todo intento de 
discriminación o limitación, delimitando su aplicación y alcance a todas 
las medidas concernientes a los niños, ya sean éstas de carácter legislativo 
o administrativo, como de orden público o privado. 
 
c) El reconocimiento de autonomía y participación del niño, niña y 
adolescente en el ejercicio de sus derechos fundamentales. – La 
Convención sobre los Derechos del Niño promueve el reconocimiento de 
autonomía y participación del niño en el ejercicio de sus derechos 
fundamentales. Están relacionadas con el derecho del niño, la niña y el/la 
adolescente a participar, a la libertad, a recibir y a buscar información, a 
ser escuchado y a emitir opinión en todos los asuntos y en todos los 
espacios que tienen influencia en la vida de los mismos. A que se le 
designe un representante, que hable en su nombre, no por él, porque nadie 
puede reemplazarlo, para lo cual y con miras a asegurarle protección 
especial, es necesario que sea escuchado. Aún en los casos en que el niño 
es muy pequeño, está muy afectado por una situación o se encuentra 
acusado de haber cometido un acto ilegal. 
De esta manera, se les protege de la arbitrariedad en la toma de decisiones 
por parte de los adultos (familia, sociedad y estado) y de la tendencia a 
avasallarlos, desconociendo su condición de sujetos plenos de derechos. 
Evidentemente, el reconocimiento de autonomía y participación hace 
referencia a la corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la familia en 
brindar un nivel de vida adecuado, que promueva la protección y 
favorezca el desarrollo integral de los niños, niñas y adolescentes. La 
Convención sobre los Derechos del Niño reconoce los derechos y 
responsabilidades de los padres, tutores, o de las personas encargadas del 
niño, en la atención, el cuidado y la educación de los mismos, así como 
el derecho a recibir apoyo por parte del Estado. Para tales fines obliga, a 
su vez, al Estado a respetarlos y a prestar asistencia a los padres (o a las 
personas, servicios e instituciones que se ocupan del niño) para garantizar 
plenamente todos los derechos consagrados a los niños, las niñas y los/as 
adolescentes. 
Ello delimita un enfoque equilibrado y realista de las responsabilidades 
del Estado, la Sociedad y la Familia y protege del riesgo o la tendencia, 
por parte de jueces, legisladores y/o funcionarios, de atribuir a la familia 
toda la responsabilidad para procurar el bienestar del niño y orienta las 
acciones de los mismos procurando servicios de fortalecimiento de la 
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familia, de la comunidad y acciones de restitución del o los derechos 
vulnerados, no interfiriendo, supliendo o quitándoles la potestad 
arbitraria e ilegalmente a los padres, tutores o guardadores. 
En buena cuenta, la doctrina de la protección integral plantea el reconocimiento 
del niño como sujeto pleno de derechos, posicionando a la infancia y a la adolescencia como 
ciudadanos de nuestro Estado social -ya no como meros objetos de intervención por parte del 
Estado, la sociedad y la familia- y posibilita ir exigiendo las concreciones vinculadas a un Estado 
de Derecho para los niños, niñas y adolescentes. 
La doctrina de la protección integral postula un nuevo esquema de relaciones 
paterno-filiales, basado en un modelo familiar participativo, democrático y en el principio del 
interés superior del niño. 
Existen, sin embargo, en palabras de Álex Plácido (2008), algunas 
contradicciones sobre cuya solución parece, en estos momentos, no ser fácil de alcanzar un 
consenso. Se trata de contradicciones que inspiran las reformas habidas durante la última década, 
pero que desconocen los verdaderos alcances de los principios de la Convención sobre los 
Derechos del Niño. Se pueden resumir en tres: 
1. La contradicción entre paternalismo y liberalismo. Reconocer el acceso 
gradual del niño, niña y adolescente al ejercicio de la propia libertad (en 
la conciencia, la expresión, la reunión, la asociación, y, en general, en la 
propia realización) choca frontalmente, con dramática frecuencia, con los 
requerimientos de protección del interés superior del niño frente a las 
posibilidades de manipulación. Asuntos como el de las sectas o el de la 
utilización de niños en los “reality shows” son ejemplos de esta tensión. 
2. La contradicción entre desarrollo evolutivo y configuración jurídica de 
edades. Si está fuera de discusión que, psicológicamente, el niño 
evoluciona de forma paulatina, está también fuera de duda que el 
ordenamiento necesita, en aras de la seguridad, establecer un régimen 
claro de edades. Preceptos bienintencionados pueden ser 
contraproducentes al dejar un margen enorme de arbitrariedad 
interpretativa que, ante las exigencias de la seguridad jurídica, pueda 
inclinarse por la interpretación más restrictiva. La solución parece 
requerir la sustitución de la dicotomía mayoría-minoría por un sistema de 
tramos –como dice Díez-Picazo “probablemente hay que volver al más 
antiguo Derecho romano y distinguir niños, infantes, adolescentes y 
jóvenes” – limitando la incapacidad de obrar genérica para los infantes y 
desarrollando, a continuación, un sistema que, en lugar de partir de la 
incapacidad genérica y regular excepcionalmente los actos que los niños 
pueden realizar (lo que actualmente ocurre), parta de la capacidad de 
obrar genérica y regule los actos que, en cada tramo de edad, el niño (el 
adolescente, el joven…) no puede realizar por sí mismo, o bien en que su 
consentimiento o decisión requiere complementos (esto es, 
intervenciones de sus padres o representantes legales). 
3. La contradicción entre inimputabilidad y seguridad jurídica. Las 
intenciones humanísticas del correccionalismo condujeron a un sistema 
de reforma de menores repudiable. Sin embargo, aún subsisten muchas 
resistencias teóricas en la determinación de la edad mínima a partir de la 
cual se asume responsabilidad frente a la ley penal o la fijación del plazo 
máximo de duración de la privación de la libertad; recurriéndose al 
argumento de la necesidad de penalizar las conductas delictivas de los 
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adolescentes como una garantía de sus derechos, desconociendo que la 
Convención sobre los Derechos del Niño contiene un marco definido de 
relación con la justicia y un modelo de intervención educativa basado en 
la aceptación de la responsabilidad del infractor y en la voluntariedad de 
participación en todo proceso de carácter educativo y terapéutico. 
La supresión de tales contradicciones requiere de la verdadera comprensión de 
los alcances de la doctrina de la protección integral y de la articulación de los esfuerzos de la 
sociedad civil y los organismos gubernamentales; traducir las directivas de la Convención en 
cuerpos jurídicos y políticas sociales en el plano nacional. La mejora de las condiciones de vida 
de la infancia requiere formas institucionales y cambios legislativos. Convertir el tema de la niñez 
en prioridad absoluta constituye el prerrequisito político cultural de estas transformaciones. El 
reconocimiento del niño y el adolescente como sujeto pleno de derechos representa el eje respecto 
al cual gira este nuevo enfoque de derechos 
La fundamentación rigurosa de las medidas adoptadas y una correcta y 
ponderada interpretación de la ley se restituyen como deberes del Juez especializado. La división 
de competencias y responsabilidades con el Ministerio Público, así como la obligatoriedad de la 
presencia del abogado, colocan las bases mínimas para que la arbitrariedad sea sustituida por la 
justicia. 
La infancia en riesgo, producto de las diversas situaciones de abandono, 
comienza y debe ser percibida como resultado directo de la omisión o inexistencia de las políticas 
sociales básicas. El niño de la calle constituye, antes que nada, el niño sin escuela y por tanto la 
asistencia no puede más ser cómplice de la omisión generalizada. 
Para los adolescentes en conflicto con la Ley, la asistencia debe transformarse 
en una política estricta de garantías que colabore a confirmar la categoría adolescente infractor 
como una precisa categórica jurídica y nunca más como una vaga categoría sociológica. Se es 
sujeto de derecho y por lo tanto también de responsabilidad. 
Los textos que abordan el contenido de la Convención Internacional sobre los 
Derechos del Niño, explicitan los términos y alcances del compromiso nacional en esta materia. 
No obstante, el carácter de este enfoque exige la articulación de los gobiernos y la sociedad civil 
para el diseño y fiscalización de las políticas públicas. 
Es bueno recordar, que la oposición a la lógica de percibir las necesidades en 
términos de derechos, no provendrá solamente de aquellos sectores tradicionalmente catalogados 
como afines al pensamiento conservador. La cultura de la compasión-represión, suele 
manifestarse también bajo formas aparentemente progresistas, se presenta como eufemismos 
modernizantes. 
2.4.3.2. Convención sobre los Derechos del Niño. 
En oportunidad de celebrarse el trigésimo aniversario de la Declaración de los 
Derechos del Niño, la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989, 
mediante resolución 1386 (XIV), aprobó la Convención sobre los Derechos del Niño, tras diez 
años de elaboración de sus contenidos. La propuesta inicial, tendiente a proyectar en estos tiempos 
los avances logrados con la Declaración de 1959, correspondió a Polonia, si bien tal iniciativa se 
limitaba a reformular los derechos allí enunciados. 
Pero la profunda transformación evidenciada por la sociedad en el transcurso 
de ese tiempo y la sanción de numerosos y transcendentes pactos internacionales relativos a los 
derechos de la humanidad, que incluían al niño en forma más o menos directa, determinaron la 
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necesidad de otorgar un instrumento que reflejara tales avances, a la vez que constituyera un 
compromiso de la sociedad, representada por los distintos Estados, respecto de considerar al niño 
en la plenitud de su proyección como persona. 
El propio Preámbulo de la Convención alude a algunos de estos instrumentos 
internacionales, pues menciona la Carta de las Naciones Unidas; la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos; la Declaración de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Niño; la 
Declaración de los Derechos del Niño adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 
1959 y reconocida en la ya mencionada Declaración Universal de Derechos Humanos, en el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos, en el Pacto Internacional de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales y, como se señala en el Preámbulo, en los estatutos e instrumentos 
pertinentes de los organismos especializados y de las organizaciones internacionales que interesan 
en el bienestar del niño. 
Existen otros instrumentos que, igualmente, vinieron a conformar todo un 
panorama de reclamos por la concreción de los derechos de la infancia, que transformaron el 
carácter meramente enunciativo o de recomendación inherente a las declaraciones, en una 
normatividad con fuerza vinculante e incorporada a los ordenamientos jurídicos de los respectivos 
Estados, con la jerarquía necesaria. Es preciso destacar el relieve que, entre tales antecedentes, 
reviste la Declaración de los Derechos del Niño de 1959. 
Los trabajos preparatorios de esta Declaración se iniciaron en 1946, en forma 
conjunta con los de la Declaración Universal de Derechos Humanos, cuyo influjo transcendental 
llevó a hacer dudar sobre la necesidad de un instrumento específico para los niños. Pero se destaca 
que en dicha Declaración se consagran derechos exclusivamente sociales, sin contemplarse los 
civiles y políticos, y sus principios resultan recargados de detalles, sin cláusulas de aplicación 
propiamente dichas. Ese contenido obligatorio, propio de las convenciones, comienza a ser 
considerado una necesidad y, con motivo del Año Internacional del Niño (1979), Polonia 
peticiona a la Asamblea General que se adopte un instrumento de tal carácter. 
La adopción de la Convención sobre los Derechos del Niño constituye una de 
las manifestaciones de que tales inquietudes pueden ser receptadas y que esos pactos 
internacionales se convierten en instrumentos decisivos para el bienestar de los niños. 
a. La estructura de la Convención sobre los Derechos del Niño. (PLACIDO 
V., Manual de Derechos de los Ñinos, Niñas y Adolescentes, 2015, págs. 
214-217) 
La Convención sobre los Derechos del Niño consta de un Preámbulo y tres 
partes. A través del Preámbulo se declara que, para lograr la libertad, la justicia y la paz en el 
mundo, es necesario reconocer la dignidad intrínseca y la igualdad de derechos de todos los 
miembros de la familia humana. En virtud de este reconocimiento, se decide promover el progreso 
social y elevar su nivel de vida. 
Se recuerda el compromiso asumido en la Declaración Universal de Derechos 
Humanos y en los Pactos de Derechos Humanos, de respetar la igualdad de derechos de todas las 
personas, sin distinción alguna, y especialmente el derecho de la infancia a cuidados y asistencias 
adecuados. Ese respeto se concreta cuando se brinda protección a toda la familia, a fin de que 
encuentre en condiciones de asumir sus responsabilidades, ya que es considerada como el grupo 
fundamental de la sociedad y el medio natural para el crecimiento y el desarrollo de todos sus 
miembros. Actuando a través de la cooperación internacional, se pueden mejorar las condiciones 
de vida especialmente en los niños que viven en condiciones excepcionalmente difíciles, en todos 
los países del mundo. 
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Para que el niño crezca normalmente en el seno de la familia, debe hacerlo en 
un ambiente donde reine el amor, la armonía y el sentido de solidaridad. Para ello, debe hacerse 
efectiva, incluso antes del nacimiento, la protección legal enunciada en tantas otras Declaraciones 
que antecedieron a la Convención sobre los Derechos del Niño. 
Es de destacar que la intención de la Convención no es solo la protección del 
niño contra la violación de los derechos humanos, sino también crearles condiciones favorables 
que le permitan una participación activa y creadora en la vida social. 
La primera parte de la Convención sobre los Derechos del Niño consta de 41 
artículos con sus respectivos incisos, en los que comienza por establecer el tope de edad en que 
se considera que aún se es niño (menor de 18 años, excepto que antes haya alcanzado la mayoría 
de edad y en ese caso no podría invocar la protección de la presente Convención). Se describen 
todos los derechos que corresponden a los niños, las obligaciones que tendrán para con ellos las 
instituciones, servicios y establecimientos, y especialmente el compromiso que asumen los 
Estados para asegurar la aplicación de la Convención y velar por el efectivo cumplimiento de la 
protección integral del menor. 
Se asume el compromiso de tener siempre en cuenta el interés superior del niño, 
como principio general del derecho y estándar jurídico básico que rige las relaciones de los niños 
con el mundo adulto. Se insiste en inculcar que el niño debe ser considerado una persona cuyos 
deseos y pensamientos deben ser tenidos en cuenta, no para ser impuestos, sino para formar parte 
de los elementos que serán considerados para decidir su presente y su futuro. 
No es que ahora los derechos de los niños tengan que hacerse valer contra los 
adultos. Es que hoy en día la estructura social exige una estructura familiar diferente (no 
amurallada sino más porosa, no autoritaria sino más democrática, no de pertenencia obligatoria 
sino de pertenencia más optativa) dentro de la cual todos, incluidos los niños, tienen derechos 
personales. 
Se decide proteger al niño contra la discriminación y el castigo, el maltrato y el 
descuido, el abuso físico o mental, la explotación o el abuso sexual. Se considera que la mejor 
medida es la prevención, seguida de buenos programas sociales de asistencia para los niños y para 
quienes los cuidan, incluido el seguimiento posterior. Ocuparse de su normal desarrollo y 
bienestar, de preservar su identidad, nacionalidad, nombre y relaciones familiares. 
Se impone la implementación de asistencia especializada para niños que se ven 
privados de su medio familiar o para los que se encuentran impedidos mental o físicamente. Para 
hacer efectiva la protección de los derechos económicos, sociales y culturales, los Estados 
adoptarán medidas de acuerdo a los recursos que dispongan o en base a la cooperación 
internacional. Se admite el sistema de adopción en consideración al interés superior del niño, 
siempre que dicha adopción solo sea autorizada por autoridad competente y con el consentimiento 
de las partes interesadas sobre la base del asesoramiento necesario. Los Estados se comprometen 
a brindar protección a los niños refugiados y a intentar localizar a algún miembro de su familia. 
Se detecta la importancia de tener acceso afectivo y gratuito a la educación, 
rehabilitación y esparcimiento, con el objeto de lograr la máxima integración social posible. Se 
recuerda inculcar al niño el respeto de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales, el 
respeto por sus padres, por su cultura y por los valores de su país. Se adoptarán las medidas 
necesarias para brindar atención médica asegurando al niño el mejor estado de salud, tratamiento 
y rehabilitación. Se luchará por reducir la mortalidad infantil, combatir las enfermedades, 
suministrar alimentos, orientar a los padres sobre la planificación familiar. 
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Los Estados se comprometen a brindar ayuda en cuestiones de nutrición, 
vestuario y vivienda, a quienes no tengan medios económicos suficientes. Se admite el derecho 
de los niños de pertenecer a minorías étnicas, religiosas, lingüísticas o indígenas, a tener su propia 
vida cultural, profesar su religión y hablar su idioma. Se implementa una forma de protección 
contra la explotación laboral, fijándose edades mínimas para trabajar, al igual que salarios y 
condiciones de trabajo. 
Los Estados se obligan a brindar protección contra las drogas, la explotación y 
abuso sexual, el secuestro, venta y trata de niños, al igual que toda forma de explotación. En 
cuestiones penales, el encarcelamiento debe ser considerado el último recurso, y allí el trato debe 
ser humanitario, respetando la dignidad y ofreciendo asistencia jurídica. Se establece una edad 
mínima para la participación de los menores en conflictos armados. 
Se deja expresamente aclarado que todo lo dispuesto en la Convención no 
afectará otras disposiciones más adecuadas, que surjan del Derecho nacional o internacional, 
dirigidas a respetar los derechos del niño. 
La segunda parte de la Convención sobre los Derechos del Niño está referida 
entre los artículos 42 a 45. Contempla la obligación de los Estados de dar a conocer la Convención 
tanto a adultos como a niños, y se organiza el sistema de control de las obligaciones contraídas a 
través del Comité de los Derechos del Niño. Dicho Comité estará integrado por diez expertos de 
gran integridad moral y reconocida competencia en el área, ejerciendo sus funciones a título 
personal, durante cuatro años, con posibilidad de ser reelegidos. Cada Estado deberá presentar, 
cada dos años la primera vez, y luego cada cinco años, informes al Comité sobre las medidas que 
adoptó o las dificultades que tuvo para cumplir con los compromisos asumidos. Esos informes 
tendrán amplia difusión en los respectivos países y permitirán al Comité conocer la actuación de 
cada Estado y formular sugerencias y recomendaciones generales. 
La tercera parte de la Convención sobre los Derechos del Niño establece el 
procedimiento que deberán efectuar los Estados para la ratificación o adhesión. 
b. La definición de niño en la Convención sobre los Derechos del Niño, y en 
otros instrumentos internacionales. (PLACIDO V., Manual de Derechos de 
los Ñinos, Niñas y Adolescentes, 2015, págs. 220-223) 
¿A quiénes denominamos “niños”? La Declaración Americana de Derechos 
Humanos en su artículo VII solo brindaba una aproximación a la noción de “niño” y la 
materializaba en cuanto a obligaciones en el artículo XXX. Ambas nociones, sin embargo, 
denotaban una referencia muy contextual respecto a los niños, asignándoles un estatus de objeto 
de protección. La Convención Americana de Derechos Humanos sigue esta misma tendencia en 
su artículo 5 párrafo 5 en cuanto aborda, en caso de menores procesados, la separación de los 
niños respecto de los adultos. Se igual forma, el artículo 17 párrafo 5 del mismo instrumento 
establece iguales derechos de reconocimiento tanto para niños nacidos dentro como fuera del 
matrimonio. Sin embargo, conforme podemos advertir, se trata de una referencia legal a los niños 
solo por la figura de aproximación de contextos, esto es, se regula un derecho principal y, 
adicionalmente, se advierte la necesidad de incluir a los niños. 
Es recién a través de la Convención sobre los Derechos del Niño que la 
concepción de infante varía a la de sujeto de Derecho Internacional y le corresponde una 
definición propiamente dicha. Lo relevante de este instrumento de 54 artículos reside en un 
tratamiento amplio de los derechos que les asisten a los menores, quienes se convierten en 
beneficiarios sustantivos de un sistema de protección integral, en cuanto su visión axiológica es 
de suyo mucho más amplia respecto a los derechos de los niños. La dimensión valorativa del niño 
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se transforma radicalmente y pasamos de una visión estática de los derechos del menor a un 
enfoque dinámico de estos derechos. Advertimos así que la apreciación de mera legalidad de los 
derechos del niño, cual pozo inmóvil en el cual solo distinguimos el nivel calmado de las aguas, 
deviene en un control de legitimidad de derechos, esto es, ahora estamos frente a un torrente de 
aguas caudalosas en el cual es necesario percibir que los derechos de los niños discurren unos tras 
otros, y que tenemos el imperativo de asirlos para una efectiva protección de los derechos de los 
menores favorecidos por razones de edad. (FIGUEROA GUTARRA, 2012, págs. 242-244) 
Siendo así, el artículo 1 de la Convención sobre los Derechos del Niño establece 
lo siguiente: 
Artículo 1.- Para los efectos de la presente Convención, se entiende por niño 
todo ser humano menor de dieciocho años de edad, salvo que, en virtud de 
la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoría de edad. 
El artículo 1 de la Convención sobre los Derechos del Niño define al “niño”, 
para los efectos del tratado internacional, como todo ser humano menor de 18 años de edad, 
dejando abierta la especificación del momento en que comienza la infancia. Ni la Declaración de 
Ginebra sobre los Derechos del Niño (1924) ni la Declaración sobre los Derechos del Niño (1959) 
definen el comienzo o el fin de la infancia. Pero el Preámbulo de la Convención sobre los 
Derechos del Niño llama la atención sobre la afirmación que aparece en la Declaración de 1959: 
“(…) el niño, por su falta de madurez física y mental, necesita protección y cuidados especiales, 
incluso la debida protección legal, tanto antes como después del nacimiento”. 
Debe indicarse que la falta de referencia al punto de partida de inicio de la 
infancia fue intencional con el propósito de evitar adoptar, sobre el aborto y otros temas 
relacionados con el período anterior al nacimiento, una posición que hubiera amenazado la 
aceptación universal de la Convención. De esta manera, la Convención permite a cada Estado 
parte buscar una solución equilibrada a los conflictos de derechos e intereses que originan 
cuestiones como el aborto y la planificación de la familia. Cabe mencionar que la Convención no 
afecta las disposiciones de la legislación nacional que sean más conducentes a la realización de 
los derechos del niño. 
Para los efectos de la Convención sobre los Derechos del Niño, la infancia 
termina y la mayoría de edad se alcanza al cumplir el niño los 18 años de edad “salvo que en 
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoría de edad”. Así pues, la 
Convención se muestra más normativa, aunque no inflexible, a la hora de definir el fin de la 
infancia. 
Los 18 años se constituye en una edad de referencia máxima general. “Los 
Estados partes deberán utilizar esa edad límite como una norma y una referencia para el 
establecimiento de cualquier otra edad particular para propósitos o actividades específicas (…) 
queda claro que el niño puede alcanzar la mayoría de edad antes en virtud de la ley que le sea 
aplicable. Esta expresión no debe ser interpretada de ninguna manera como una ‘cláusula de 
excepción general’, ni se permite, con arreglo a ese artículo, fijar edades que puedan ser contrarias 
a los principios y las disposiciones de la Convención”. 
El Comité de Derechos Humanos destaca que las “edades de protección no 
deben ser excesivamente bajas y que, en ningún caso, un Estado puede eximirse, en virtud del 
Pacto, de sus obligaciones con los niños menores de 18 años, aunque a los efectos de la legislación 
nacional hayan alcanzado la mayoría de edad”. Por cierto que en la Convención no se insiste en 
que los Estados con edades superiores para la mayoría de edad deban bajarlas, puesto que la 
definición del niño dada por el artículo 1 se entiende “para los efectos de la Convención”. Cabe 
precisar que el artículo 1 de la Convención no impide fijar edades mínimas de protección para 
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diferentes finalidades (contra los trabajos peligrosos, contra la privación de libertad o contra la 
participación en conflictos armados, por ejemplo), las que, en todo caso, deben fijarse tan altas 
como sea posible. Otras edades mínimas están relacionadas con la adquisición de autonomía por 
parte del niño y con la obligación del Estado de respetar los derechos civiles y la evolución de las 
facultades del niño. 
El Comité de los Derechos del Niño ha subrayado que, al fijar edades mínimas, 
los Estados deben inspirarse en la Convención, y en especial en sus principios generales: no debe 
existir discriminación, el interés superior del niño debe ser una consideración primordial y la 
supervivencia y el desarrollo del niño deben asegurarse en la máxima medida posible. 
El Comité de los Derechos del Niño ha precisado, sin carácter taxativo, la 
conveniencia de fijar edades mínimas para la realización, por parte del niño, de derechos de 
autonomía. “Se pide a los Estados Partes que informen acerca de la edad en que se alcanza la 
mayoría de edad y acerca de la edad mínima establecida legalmente para distintas finalidades, por 
ejemplo, empleo peligroso, consentimiento sexual, matrimonio, alistamiento voluntario en las 
fuerzas armadas, reclutamiento en las fuerzas armadas, declaración ante los tribunales, 
responsabilidad penal, privación de libertad, encarcelamiento y consumo de alcohol o de otras 
sustancias controladas”. 
La Convención no ofrece una orientación concreta sobre la edad o las edades 
específicas en las que el niño puede ejercer estos derechos, pero sí proporciona un marco de 
principios. Así en el artículo 12 se alude a la edad y madurez; en los artículos 5 y 14, se refiere a 
la evolución de las facultades. 
2.5 Hipótesis. 
2.5.1. Hipótesis General. 
Se discriminaría al padre en el ejercicio de la tenencia respecto de los hijos menores 
de tres años, en la medida en que afecta su derecho a la igualdad, toda vez que, en la mayoría de 
los casos, ésta es otorgada a la madre. 
2.5.2. Hipótesis Específicas. 
 Sí se vulneraría el interés superior del niño al no otorgarle al padre su tenencia cuando 
no medie acuerdo entre sus progenitores, toda vez que no existe un criterio razonable para no 
otorgarle la tenencia. 
 Los criterios establecidos en la norma para otorgar la tenencia de los hijos menores de 
tres años al padre no resultan ser razonables toda vez que estos afectarían el derecho a la igualdad 
de padre no permitiéndole la tenencia del hijo menor de tres años. 
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CAPÍTULO III: MARCO METODOLÓGICO 
3.1 Enfoque y diseño. 
3.1.1. Enfoque. 
• Cualitativo: porque se buscó analizar y explicar las normas referentes a la tenencia y 
como estas pueden afectar el derecho a la igualdad del padre en los casos de hijos menores de tres 
años, buscando con ello el bienestar del menor, privilegiando el interés superior del niño. 
3.1.2. Diseño. 
• Teórico-fundamentada, ya que busqué generar una teoría que explique cómo se 
vulneraría el derecho a la igualdad del padre en los casos de tenencia de hijos menores de tres 
años, tomando como referencia opiniones de diversos autores al respecto, ello con la finalidad de 
aportar una nueva visión al fenómeno estudiado, y dar una solución que privilegie el interés 
superior del niño. 
• La presente investigación se basó en un diseño documental, que consiste en un proceso 
basado en la búsqueda, análisis, crítica e interpretación de datos secundarios, es decir, los 
obtenidos y registrados por otros investigadores en fuentes documentales como son: impresas, 
audiovisuales o electrónicas. 
• Este trabajo fue de investigación-acción, ya que con ello se buscó resolver problemas 
cotidianos mejorando practicas concretas, con ello aportar información para la toma de decisiones 
en los casos de tenencia de hijos menores de tres años, pretendiendo con esta tesis, lograr un 
cambio para desincentivar la desigualdad entre los progenitores, buscando prevalecer el interés 
superior del niño. 
3.2 Métodos y procedimientos. 
• Método Analítico Sintético: Analicé la doctrina, legislación nacional e internacional 
obtenida sobre el particular, de esta manera determinando los criterios establecidos en la norma 
para otorgar la tenencia, y si estos son o no discriminatorios hacia el padre. 
• Método Deductivo Inductivo: Mediante el cual se estableció ciertas conclusiones partiendo 
del análisis del marco legal de las normas, con ello determiné si los criterios sobre tenencia son 
razonables y si estos vulneran o no el interés superior del niño. 
• Hermenéutica Jurídica: Se empleó con la finalidad de llegar a una interpretación clara de 
la norma civil respectiva y los principios que deriven de la misma, para ello estudié las normas 
del Código de los Niños y Adolescentes, los derechos establecidos en la Constitución Política del 
Perú, y la Convención sobre los derechos del niño, correspondiente al derecho internacional. 
 La información se procesó de acuerdo a los logros obtenidos mediante las técnicas, fuentes 
e instrumentos empleados para la recolección de la información. De esta forma, los datos 
obtenidos se analizaron detalladamente con la finalidad de dar validez a la hipótesis planteada. 
3.3 Técnicas e instrumentos. 
• La técnica empleada fue aquella que privilegió los documentos, de esa manera analicé 
minuciosamente la información doctrinaria y legislativa sobre el tema objeto de investigación, la 
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técnica empleada fue la siguiente: Recolección y Análisis de datos, por medio de esta técnica se 
analizó minuciosamente la información doctrinaria y legislativa sobre el tema objeto de la 
presente tesis. 
• Fuentes Directas: Constitución Política del Perú, Código de los niños y adolescente, 
Convención internacional de los derechos del niño, Doctrina, artículos jurídicos publicados en 
Gaceta Jurídica, Actualidad Jurídica, Libros especializados, internet, notas periodísticas, 
entrevistas, entre otros. 
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3.4 Aspectos éticos  
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CAPÍTULO IV: PROBANZA DE LA HIPÓTESIS 
4.1 Probanza Jurídico Social - Doctrinal. 
4.1.1. La discriminación existente en el Código de los niños y adolescentes con relación 
al derecho del padre en la Tenencia de hijos menores de tres años. 
4.1.1.1. Prohibición de la discriminación. (HUERTA GUERRERO L. A., El 
derecho a la igualdad, 2014) 
Como se ha establecido, la discriminación consiste en toda aquella acción u 
omisión realizada por personas, grupos o instituciones hacia otras personas que produce y 
reproduce desigualdades en el acceso a recursos y oportunidades, tales como servicios de salud, 
alimentación, educación o empleo, en favor o en contra de un grupo social y sus miembros, por 
tanto, es el acto de separar o formar grupos de personas a partir de criterios determinados, 
refiriéndose a la violación de la igualdad de los derechos humanos. Por tanto, en nuestro 
ordenamiento jurídico se pregona la prohibición de la discriminación, lo cual implica que ninguna 
autoridad estatal puede llevar a cabo un trato desigual entre las personas. Sin embargo, la 
prohibición de discriminación también puede ser entendida en un sentido más estricto, referido 
únicamente a la prohibición de llevar a cabo cualquier trato desigual que afecte el ejercicio de los 
derechos fundamentales. En este último caso, la prohibición de discriminación siempre se analiza 
con relación a un derecho fundamental específico, lo que da lugar a que se afirme que el derecho 
a la igualdad es un “derecho relacional”. 
a. Causas de discriminación. 
 
Las razones por las cuales se produce una discriminación son de diferente tipo, 
ya sea por motivo del sexo, raza, nacionalidad, ideas políticas o religión de las personas, por citar 
solo algunas. Por lo general, al prohibir la discriminación las normas constitucionales suelen hacer 
mención expresa a varias de las razones por las cuales ésta se produce, dejando siempre en claro 
que no se trata de una lista de motivos taxativa sino meramente enunciativa, tal como lo señala el 
inciso 2 del artículo 2 de la Constitución Política. 
 
La Constitución vigente menciona, en forma expresa, siete situaciones (origen, 
raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición económica) que dan lugar a una discriminación, 
pero deja en claro que la prohibición se aplica a toda otra discriminación que se produzca por 
“cualquier otra índole”. Se trata, en opinión de Luis Alberto Huerta Guerrero (2003), de un texto 
apropiado, que debe ser adecuadamente comprendido e interpretado. Sin embargo, no se puede 
desconocer que uno de los principales problemas que existe en el Perú radica precisamente en la 
falta de una adecuada comprensión e interpretación de las normas constitucionales. 
 
b. Formas de discriminación: directa e indirecta. 
 
Las formas de discriminación suelen ser clasificadas en directas o indirectas, 
esta distinción permite comprender que las prácticas discriminatorias no siempre se manifiestan 
de manera explícita. 
 
La discriminación directa se caracteriza porque el trato desigual se manifiesta 
de manera clara. Por su parte, en la discriminación indirecta el trato desigual no se manifieste de 
manera tan clara, lo que obliga acudir a diferentes elementos adicionales para sustentar que existe 
un trato discriminatorio. Eguiguren dice: “Cierto es que, gracias a los cambios y avances 
producidos a nivel de la realidad política y social contemporánea, reflejados en convenios 
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internacionales y reformas constitucionales, las formas más evidentes y groseras de afectación 
al principio de igualdad y del derecho a no ser discriminado han sido superadas, cuando menos 
en el terreno de las normas jurídicas. 
Pero las cosas no son tan sencillas en la experiencia cotidiana, donde podemos 
asistir a prácticas más sutiles o camufladas de discriminación, ya sea -por ejemplo- a través del 
establecimiento de regulaciones o requisitos aparentemente "neutrales" (...)”. (EGUIGUREN 
PRAELI, 2002) 
 
c. Los sujetos que discriminan. 
 
c.1. La discriminación por parte del Estado. 
 
El derecho a la igualdad ante la ley y la prohibición de discriminación se 
invocan principalmente para que el Estado no lleve a cabo un trato desigual entre las personas, lo 
que puede manifestarse de diferentes maneras. Así, el Estado atenta contra el derecho a la igualdad 
cuando a través de sus órganos con potestad normativa emite una norma discriminatoria, o cuando 
a través de sus órganos jurisdiccionales adopta resoluciones contrarias a este derecho; igualmente 
la discriminación se manifiesta cuando, a través de los diferentes órganos del gobierno nacional, 
o de los gobiernos locales o regionales, se adoptan medidas de carácter discriminatorio. 
 
c.2. La discriminación por parte de particulares. 
 
La Constitución de 1993 contiene disposiciones relacionadas con los 
derechos fundamentales que obligan a su respeto, no solo por parte del Estado, sino de la sociedad 
en su conjunto. El Artículo 1 es claro al respecto cuando señala: “La defensa de la persona humana 
y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.” Es así que, la defensa 
de la persona humana implica el respeto de sus derechos fundamentales, motivo por el cual los 
particulares también se encuentran obligados a respetar el derecho a la igualdad de toda persona. 
 
4.1.1.2. Discriminación y Diferenciación. (HUERTA GUERRERO L. A., El 
derecho a la igualdad, 2014) 
No todo trato diferenciado implica una discriminación. Pero, para que ese trato 
diferenciado no sea considerado como discriminatorio, debe analizarse si el mismo se encuentra 
justificado. Para llevar a cabo esta tarea, la doctrina y la jurisprudencia comparada han 
desarrollado una serie de lineamientos a ser tomados en consideración, los cuales son: 
- El trato diferenciado debe llevarse a cabo respecto a personas que se 
encuentran en una situación de desigualdad. 
- El trato diferenciado debe sustentarse en un objetivo legítimo (principio 
de razonabilidad). Esto significa que la diferenciación debe basarse en 
causas o motivos objetivos y razonables. Estas causas o motivos pueden 
ser de diferente índole, no necesariamente relacionados con la necesidad 
de garantizar algún valor constitucional, sino orientados a enfrentar una 
situación de desigualdad. 
- El trato diferenciado debe guardar una relación con el objetivo legítimo 
que se desea alcanzar (principio de racionalidad). 
- El trato diferenciado debe aplicarse o llevarse a cabo en forma 
proporcional al objetivo legítimo que se desea alcanzar (principio de 
proporcionalidad). 
Por lo tanto, si un trato diferenciado no reúne estas características estaremos 
ante una situación de discriminación, atentatoria del derecho a la igualdad. 
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4.1.1.3. Prohibición de normas discriminatorias: El derecho a la igualdad ante la 
Ley. (HUERTA GUERRERO L. A., El derecho a la igualdad, 2014) 
La discriminación por parte del Estado puede manifestarse de diferentes formas. 
Una de éstas consiste en la expedición de normas jurídicas con un contenido discriminatorio. En 
tanto ha sido una de las formas más comunes de discriminación, existe un reconocimiento del 
derecho a la igualdad ante la ley, que en algunos casos se aborda de manera conjunta con el 
derecho a la igualdad y en otros de forma autónoma. 
El derecho a la igualdad ante la ley forma parte del contenido del derecho a la 
igualdad, pero, por lo general, es objeto de estudio en forma separada. Esto es particularmente 
importante, pues, en no pocos casos, la relación entre ambos derechos no se comprende 
adecuadamente. En el caso de la Constitución de 1993, ésta hace referencia al derecho a la 
igualdad ante la ley, mas no al derecho a la igualdad. 
He señalado que el derecho a la igualdad implica que todas las personas deben 
ser tratadas en forma igual, caso contrario, estaríamos ante una situación de discriminación. Este 
mandato se extiende, asimismo, a las autoridades del Estado con potestad normativa, a fin de que 
no emitan normas que contengan mandatos discriminatorios. El derecho a la igualdad implica, en 
consecuencia, que las normas deben ser iguales para todos. Sin embargo, en el caso que una norma 
establezca un trato desigual, ésta deberá analizarse aplicando los criterios que han sido 
mencionados anteriormente, a fin de determinar si estamos ante un mandato legal que establece 
una diferenciación o una discriminación. 
Es importante precisar que, a pesar de la denominación literal del derecho 
(igualdad ante la ley), no debe entenderse que la prohibición de discriminación a través de una 
norma está dirigida únicamente al órgano del Estado con capacidad de emitir leyes en su sentido 
formal, es decir, al Congreso; sino que dicha prohibición está dirigida a todas las autoridades del 
Estado que cuentan con la potestad de emitir una norma jurídica. 
a. La expedición de normas sobre la base de la naturaleza de las cosas y la 
prohibición de hacerlo por la diferencia de las personas (artículo 103º de la 
Constitución). 
 
El primer párrafo del Artículo 103º de la Constitución establece: “Pueden 
expedirse leyes especiales porque así lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razón de la 
diferencia de personas.” 
 
De acuerdo con Bernales, esta disposición recoge el principio jurídico de la 
generalidad y de las condiciones de igualdad en la expedición de las leyes, lo que evita que a 
través de éstas se concedan privilegios y estatutos de carácter personal. 
 
Con la sentencia 00011003-2003-AVTC, publicada el 31 de agosto del 2003, el 
Tribunal Constitucional, supremo ente de la intérprete de la Constitución, ha precisado los 
alcances del Artículo 103° de la Carta de 1993, señalando: 
 
- La expresión "cosa" contenida en el Artículo 103° de la Constitución 
no puede ser entendida en su sentido coloquial, sino referida al 
contenido o finalidad de "una relación jurídica, un instituto jurídico, una 
institución jurídica o simplemente un derecho, un principio, un valor o 
un bien de relevancia jurídica". Esto puede dar lugar, en consecuencia, 
a la expedición de leyes especiales, que se apartan de su vocación de 
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alcance general a fin de "ingresar en una necesaria y razonable 
singularidad". 
 
- La prohibición prevista en el Artículo 103° de expedir normas "por 
razón de la diferencia de las personas", debe ser interpretado en forma 
concordante con el Artículo 2° inciso 2 de la Constitución. En este 
sentido, el Artículo 103° "abunda en la necesaria igualdad formal 
prevista (en dicho Artículo), según la cual el legislador no puede ser 
generador de diferencias sociales". Sin embargo, el Tribunal deja en 
claro que esto no puede entenderse como una limitación para que el 
Estado cumpla con sus obligaciones a favor del derecho a la igualdad a 
través de la adopción de medidas o acciones afirmativas. 
Dichas acciones afirmativas son medidas que establecen un trato 
diferenciado a favor de grupos o sectores que se encuentran en una 
evidente situación social de marginación, a fin de darles mayores 
posibilidades y oportunidades de acceso a derechos formalmente 
consagrados en el ámbito constitucional o legal. Con respecto a estas 
medidas, también conocidas como “discriminación positiva” o 
“discriminación inversa”, Bidart Campos comenta: “Algo que 
aparentemente puede presentarse como lesivo de la igualdad y, muy 
lejos de ello, es o puede ser un tramo razonable para alcanzarla, es la 
llamada discriminación inversa. En determinadas circunstancias que 
con suficiencia aprueben el test de la razonabilidad, resulta 
constitucional favorecer a determinadas personas de ciertos grupos 
sociales en mayor proporción que a otras, si mediante esa 
discriminación se procura compensar y equilibrar la marginación o el 
relegamiento desigualitarios que recaen sobre aquellas personas que 
con la discriminación inversa se benefician. Se denomina precisamente 
discriminación inversa porque tiende a superar la desigualdad 
discriminatoria del sector perjudicado por el aludido relegamiento”. 
 
4.1.1.4. El principio de igualdad en las responsabilidades de hombres y mujeres 
respecto al cuidado de los hijos. (VIGIL ZÁRATE, 2014, págs. 14,18) 
En un contexto de constante dinamismo y movimiento que gira en torno a la 
idea y realidad de las familias, no se pueden dejar de destacar dos consideraciones fundamentales 
que propone el principio de igualdad: a) la igualdad en los roles y participación de los padres en 
el cuidado y crianza de los hijos, y b) el de igualdad y no discriminación de los padres, con total 
independencia de su orientación sexual; centrándonos en el análisis del primer apartado. 
Las relaciones en la familia han sufrido cambios radicales en pos de alcanzar 
una real “democratización de las familias”, lo cual significó revisar aquellas relaciones 
verticalistas que primaban en las familias, asentadas bajo los conceptos de potestad marital y 
patria potestad, por relaciones horizontales en lo interno y externo del caratulado “elemento 
fundamental de la sociedad”, conforme al artículo VI de la Declaración Americana de los 
Derechos y Deberes del Hombre. En lo interno, a través de la horizontalidad en la relación de 
pareja, por aplicación de la igualdad entre el hombre y la mujer; y en la relación parental, por 
aplicación del concepto actual de responsabilidad parental por el de patria potestad, e incluso el 
de autoridad parental. 
Así, la idea de igualdad en lo relativo a la relación entre padres e hijos está muy 
presente en el orden internacional. El art. 18 del tratado internacional de Derechos Humanos, que 
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cuenta con la mayor cantidad de ratificaciones y logradas en el menor tiempo como lo es la 
Convención sobre los Derechos del Niño, en su primer apartado expresa: “Los Estados Partes 
pondrán el máximo empeño en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres 
tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del niño. Incumbirá a 
los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y 
el desarrollo del niño”.  
Volviendo al principio de igualdad focalizado en los roles entre hombres y 
mujeres, no se debe perder de vista otra normativa internacional de peso como lo es la Convención 
sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Contra la Mujer, cuyo artículo 16 
expone que “Los Estados Partes adoptarán todas las medidas adecuadas para eliminar la 
discriminación contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las 
relaciones familiares y, en particular, asegurarán en condiciones de igualdad entre hombres y 
mujeres: (…) d) Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea 
su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos 
serán la consideración primordial”. 
En el derecho comparado, todas estas mandas internacionales han sido 
receptadas en la legislación argentina infraconstitucional. Así, la ley de protección Integral de los 
Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes (ley 26.061) sancionada en el 2005 dispone en su 
artículo 7 relativo a la “Responsabilidad familiar”, que “La familia es responsable en forma 
prioritaria de asegurar a las niñas, niños y adolescentes el disfrute pleno y el efectivo ejercicio de 
sus derechos y garantías” y tras ello, que “El padre y la madre tienen responsabilidades y 
obligaciones comunes e iguales en lo que respecta al cuidado, desarrollo y educación integral de 
sus hijos (…)”. En nuestra legislación, en palabras de Marisa Herrera (2014), refiere que este 
tema aún está pendiente de ser tratado en nuestro Código Civil, herramienta legal básica para 
regular los derechos y deberes que se derivan de la relación entre padres e hijos, indica que ello 
pretende ser resuelto en el proyecto de reforma. 
- Comentario del Tesista. 
En base a lo antes manifestado, se tiene que en nuestro ordenamiento jurídico se ha 
establecido la prohibición de la discriminación, implicando con ello que no se debe realizar por 
parte de la autoridad un trato desigual entre las personas, afectándose los derechos fundamentales 
de la persona vulnerada. Con ello en mente, lo establecido en el artículo 84 inciso b) del Código 
de los Niños y Adolescentes resulta ser discriminatorio en relación al padre que busca la tenencia 
de los hijos menores de tres años, y si bien se ha establecido que todo trato diferenciado no implica 
una discriminación tal cual, sin embargo, ello debe estar justificado, lo cual no sucede en el 
presente caso. En primer lugar, existe el principio de igualdad entre el varón y la mujer en las 
relaciones de familia, que es una derivación del principio de igualdad ante la ley establecido en 
el artículo 2 inciso 2 de la Constitución Política del Perú, lo cual determina que existe una igualdad 
en los roles, participación y obligaciones de los padres en el cuidado y crianza de los hijos, en 
miras al Interés Superior del niño. Otro punto, es lo establecido en el artículo 103 de la 
Constitución Política del Perú, que establece que se pueden expedir leyes especiales porque así 
lo exige la naturaleza de las cosas pero no por razón de la diferencia de las personas, lo cual debe 
ser interpretado en conjunto con el artículo 2 inciso 2 de la Constitución, de ello se determina que 
el legislador no puede ser generador de diferencias sociales.  
Analizando el artículo 84 del Código de los Niños y Adolescentes y la doctrina de 
los años tiernos, conocida también como de la preferencia materna, la cual es el fundamento del 
mencionado artículo, se tiene que el hecho de escoger a la madre por encima al padre, por 
considerársela más capacitada para su cuidado, conlleva a la discriminación por razones de género 
hacia el padre, y ello a un conflicto social así como un conflicto dentro del ámbito familiar; y si 
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bien, está determinado la igualdad de las personas en un sentido general establecida en nuestra 
Carta magna, también lo está la igualdad entre el hombre y la mujer en el ámbito familiar, no 
obstante no se da o se manifiesta dicha igualdad en el artículo 84 antes mencionado, cuando se 
trata de menores de tres años, privilegiándose a la mujer por su condición de tal, no 
configurándose la igualdad ante la ley que promueve nuestra Carta magna. A nivel internacional, 
existen normas que promueven dicha igualdad entre el hombre y la mujer, entre ellas la 
Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y la Convención sobre la 
Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Contra la Mujer cuyo artículo 16 establece 
que, el Estado debe eliminar la discriminación contra la mujer en todos los asuntos relacionados 
con el matrimonio y las relaciones familiares, asegurando condiciones de igualdad entre hombres 
y mujeres, estableciendo más adelante que, tienen los mismos derechos y responsabilidades como 
progenitores en materias relacionadas con sus hijos, y en todos los casos debe primar el interés 
de los hijos. Y si bien dicha norma se dio en un momento en donde las mujeres tenían menos 
derechos que los hombres, hoy en día está plasmada en nuestra normativa dicha igualdad entre 
hombres y mujeres, no obstante el artículo cuestionado con la presente Tesis, artículo 84 del 
Código de los Niños y Adolescentes, va en contra de dicha igualdad al privilegiarse a la mujer 
por su condición de tal y por cuestiones tradicionales en detrimento del hombre, generándose una 
desigualdad de género. 
Ello nos lleva a afirmar la hipótesis planteada en la presente Tesis, siendo que sí se 
discriminaría al padre en el ejercicio de la tenencia respecto de los hijos menores de tres años, en 
la medida en que afecta su derecho a la igualdad, toda vez que en la mayoría de casos esta es 
otorgada a la madre, ello como ya he manifestado, en base al principio de los años tiernos, 
considerando a la madre mejor preparada para el cuidado del menor y basándose también en 
cuestiones tradicionalistas, discriminándose de ese modo al padre, afectándose sus derechos e 
inhabilitándosele ejercer el cuidado de sus hijos; y con lo antes declarado doy respuesta a la 
pregunta general planteada en la Tesis. 
4.1.2. Vulneración del Interés superior del niño al no otorgarse al padre su tenencia 
cuando no medie acuerdo entre los progenitores. 
4.1.2.1. El Interés Superior del Niño en la Interpretación del Tribunal 
Constitucional. (PLACIDO V., Manual de Derechos de los Ñinos, Niñas y Adolescentes, 
2015) 
En la vida corriente, la cuestión no es de conceptos indeterminados ni se 
plantea en aquellos términos, sino que va referida al interés de un niño concreto en una situación 
determinada y condicionada por muy variadas circunstancias. Para concretarlo, se debe partir de 
la idea matriz de que el “interés superior”, a efectos jurídicos, está inicialmente en la protección 
de sus derechos fundamentales, y al individualizarlo habrá de garantizársele, a través de las 
opciones y decisiones que se adopten, los bienes y valores que encarnan esos derechos 
fundamentales. 
a. El Interés Superior del Niño y el Derecho a vivir en una familia. 
Es de recordar, el artículo 20 de la Convención sobre los Derechos del Niño 
prevé que el niño que está privado de su medio entorno tiene derecho a una protección y a una 
ayuda especiales del Estado, en particular a una solución de reemplazamiento (adopción o ingreso 
hogares sustitutos). En el primer párrafo, se expone el hecho de que, al niño, cuyo superior interés 
exija que no permanezca en ese medio, deba recibir esta ayuda del Estado. Se ha dicho que esto 
sugiere una jerarquía de opciones: en primer lugar, los familiares; en segundo lugar, una familia 
sustituta; y, solo en tercer lugar, una institución apropiada. 
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El Tribunal Constitucional, tiene en consideración que la Constitución Política 
establece que la persona humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado, y que tanto la 
comunidad como el Estado protegen especialmente al niño en situación de abandono; y asimismo, 
que el Código de los Niños y Adolescentes prescribe que en toda medida que adopte el Estado 
concerniente al niño se considerará el interés superior de este y el respeto a sus derechos, y que 
todo menor tiene derecho a vivir, crecer y desarrollarse en el seno de una familia. 
Se advierte que el Tribunal Constitucional ha sido poco explícito en su 
argumentación acerca de cómo actúa el “interés superior del niño”. Sin embargo, se puede inferir 
cual ha sido el criterio a la hora de concretarlo y decidir al respecto; establece que el “interés 
superior del niño” actúa como un “interés autónomo”, como el único relevante en este contexto 
social y normativo, de forma que debe sobreponerse a cualquier otro. De existir un conflicto de 
intereses y valorando cada uno de ellos en el respectivo contexto, se decide a favor del “interés 
superior del niño”. De las alternativas y opciones posibles en el ejercicio de un derecho 
cuestionado, se determina dónde está el mejor beneficio o interés del menor en una situación dada. 
Opciones e interés contemplados desde la perspectiva del niño, como sujeto de derecho que vive 
su problema en un lugar y momento determinados. Pero, en un pleito en que entra en juego este 
interés, se comprueba que no se lo reclama como objeto de una pretensión, sino que se discute 
sobre cierto derecho en que ese interés está implicado: el derecho a vivir en una familia. Y en ese 
debate sobre derechos reclamados, se decide de acuerdo con el “interés superior del niño”. De 
ello se tiene que, este último es, además de contenido de aquellos, un parámetro o criterio en la 
valoración de un derecho, relación jurídica o situación concreta, o en la solución de un conflicto 
de derechos. 
4.1.2.2. Convención sobre los Derechos del Niño. (PLACIDO V., Manual de 
Derechos de los Ñinos, Niñas y Adolescentes, 2015) 
a. El derecho del niño a un nivel de vida adecuado en la Convención sobre los 
Derechos del Niño. 
El artículo 27 de la Convención sobre los Derechos del Niño reconoce el 
derecho de todo niño a un nivel de vida adecuado para su pleno desarrollo. De acuerdo con la 
citada norma de rango constitucional, al enumerar los distintos componentes del pleno desarrollo 
(físico, mental, espiritual, moral y social), es claro que, para alcanzar un nivel de vida adecuado, 
no basta con satisfacer las necesidades básicas (nutrición, vestuario y vivienda), por muy 
importante que esto sea. 
La efectividad de este derecho de la infancia, es reconocida a la familia y al 
Estado sobre la base de los principios de solidaridad y de subsidiariedad. Así, se postula que su 
aplicación corresponde en primer lugar a los padres y a las personas encargadas de satisfacer las 
necesidades del niño. 
El artículo 6, que contiene uno de los principios generales de la Convención, 
impone a los Estados Partes la responsabilidad de garantizar, en la máxima medida posible, la 
supervivencia y el desarrollo del niño. El artículo 27.3 detalla tres contribuciones básicas para el 
desarrollo físico del niño: nutrición, vestido y vivienda. El artículo 24 menciona el suministro de 
agua potable, la educación sanitaria, la higiene, el saneamiento ambiental, las ventajas de la 
lactancia materna, las medidas de prevención de accidentes, y la abolición de las prácticas 
tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los niños. 
Los principios enunciados en los artículos 3.2, 5 y 18 quedan reflejados en la 
responsabilidad de los padres y de las personas encargadas del menor de satisfacer las necesidades 
del niño. El artículo 27 especifica que los padres ejercen esta responsabilidad dentro de sus 
posibilidades y medios económicos, “recordando de esta manera que, cuando carecen de las 
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capacidades o los recursos necesarios para proporcionar al niño las condiciones de vida necesarios 
para su desarrollo, el Estado debe ayudarles, suministrando asistencia material, particularmente 
para la nutrición, el vestido y la vivienda”. 
El artículo 27 confirma el principio, enunciado en el artículo 18, de que ambos 
padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza del niño, y de que el Estado 
tiene la obligación de ayudar a los padres en su papel de protección y de promoción del bienestar 
del niño. 
Dentro de esta concepción, se contempla al derecho alimentario como parte del 
contenido del derecho a un nivel de vida adecuado; evidenciando que la obligación alimentaria 
paterna se asienta en el vínculo parental que existe con el hijo, en tanto tal prestación está 
comprendida entre las derivadas de dicha relación. Reconociéndose, entonces, que el deber 
alimentario paterno y, por extensión de los responsables financieros del niño, constituye uno de 
los elementos de mayor incidencia en el desarrollo personal del menor, se exige que tal conducta 
legal debe ser constantemente observada por los organismos de tutela y ser requerida al 
responsable cuando se evidencia una insuficiente o inexistente prestación. Por ello, uno de los 
problemas que más inciden para frustrar o entorpecer el pleno desarrollo del niño está constituido 
por la inobservancia paterna del deber de asistencia en su aspecto alimentario, aspectos de 
indudable trascendencia en atención a los requerimientos propios del sujeto alimentado, al tratarse 
de menores de edad y en razón de sus particularidades en cuanto a la necesidad de conformar su 
evolución psicofísica. 
Frente a esa realidad, la Convención sobre los Derechos del Niño exige a los 
Estados la instrumentación de los medios para obligar al renuente u omiso a cumplir con dicho 
deber, se debe poner especial cuidado en subrayar que la consideración primordial es el interés 
superior del niño. 
b. La aplicación de la Convención sobre los Derechos del Niño en los procesos 
de Patria Potestad. 
El artículo 5, junto con el artículo 18, de la Convención sobre los Derechos del 
Niño proporcionan un marco para las relaciones entre el niño, sus padres y su familia, y el Estado. 
El artículo 5 introduce el concepto de las “responsabilidades” de los padres, y de otros, respecto 
de los hijos, relacionándolas con los derechos y deberes parentales que son necesarios para asumir 
dichas responsabilidades. El artículo 18 amplía el concepto de responsabilidad de los padres, 
exigiendo que los Estados pongan “el máximo empeño” en garantizar el reconocimiento del 
principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y 
desarrollo del niño: “incumbirá a los padres o, en su caso, a los representantes legales, la 
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del niño. Su preocupación fundamental 
será el interés superior del niño”. 
A partir de esto, se aprecia que la Convención sobre los Derechos del Niño se 
opone a aquellas situaciones en las que se otorgan a los padres derechos absolutos sobre los hijos, 
un hecho tradicional en muchas sociedades, pero que está cambiando en la mayoría de ellas. Los 
derechos y deberes de los padres se derivan de su responsabilidad por el bienestar del niño, lo que 
significa actuar en su interés superior. Desde que nadie tiene derechos sobre otra persona, el 
concepto de patria potestad acorde con la Convención pone acento en los deberes y 
responsabilidades de los padres hacia los hijos. Los padres no tienen “derechos” respecto de sus 
hijos, sino que lo que verdaderamente tienen los padres son obligaciones; sin que quepa considerar 
al hijo como de propiedad de quienes le dieron la vida, ni del Estado, sino que se pertenece a sí 
mismo. 
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El artículo 18 de la Convención sobre los Derechos del Niño define las 
responsabilidades de los padres en un plano de igualdad para su cumplimiento, resaltándose así 
que ninguno de ellos podrá ser excluido y que, para su eficaz ejercicio, se requiere la adopción de 
conductas concordes que permitan cumplirlas. Por ello, nuestra ley contempla el recurso judicial 
para resolver el desacuerdo de los padres, garantizando el interés superior del niño. 
Evidentemente, la actuación de los padres será insuficiente para realizar aquellos actos en que se 
requiere la expresa y previa autorización judicial. 
En este sentido, el artículo 18 es más una afirmación de los derechos de los 
padres que de los derechos del niño. Sin embargo, esta afirmación se hace en relación con los 
poderes del Estado, no en relación con los del niño, y aquí a los “derechos” se les llama 
“responsabilidades”, “obligaciones”. El “desarrollo” del niño representa una medida 
relativamente objetiva para apreciar de qué manera los padres ejercen sus responsabilidades. Si 
el desarrollo físico, psicológico e intelectual del niño está siendo perjudicado por acciones que 
los padres hubieran podido evitar, se considerarán que los padres están incumpliendo sus 
responsabilidades. Frente a ello, surgen las pretensiones de extinción, suspensión y pérdida de la 
patria potestad. La primera implica el cese definitivo del derecho, las dos últimas constituyen 
restricciones al ejercicio de la patria potestad. 
El incumplimiento de las responsabilidades parentales, lleva implícito el de 
poner las condiciones para el logro del pleno desarrollo de los hijos. El artículo 27 de la 
Convención exige a los Estados partes que tomen medidas apropiadas para garantizar que el 
progenitor que tiene la responsabilidad financiera del niño pague la pensión alimenticia, pero las 
“obligaciones comunes” a las que hace referencia este artículo 18 va más allá. El objetivo debe 
ser que ambos progenitores desempeñen un papel activo en la crianza de su hijo. La Convención 
no establece distinción alguna por lo que respecta a la condición de los padres, estén o no casados, 
convivan o no, etc. La cuestión estriba en que los padres de un niño, cualquiera sea su condición, 
deben esforzarse por asegurar el interés superior del niño. 
Cuando los padres se separan, se aprecia una desigual repartición de las 
responsabilidades entre ambos progenitores. Con frecuencia, la fórmula es conceder a la madre 
la custodia del niño de corta edad y la responsabilidad posterior al padre, quien de manera general 
tiene voz predominante para determinar la dirección que debe tomar la vida del niño. Dichas 
medidas suelen representar un progreso respecto del sistema totalmente patriarcal, al reconocer 
el estrecho vínculo que existe entre la madre y el niño de corta edad, un lazo que pudiera ser 
prejudicial romper. No obstante, traducir este reconocimiento en una ley inflexible, supone una 
violación de los derechos del niño. De acuerdo con ello y según cada caso concreto, bien se 
pueden establecer regímenes de coparentalidad, la conocida tenencia o custodia compartida, o 
regímenes de tenencia monoparental. 
Por eso, cuando el padre y la madre conviven el ejercicio de la patria potestad 
es compartido, lo cual debe tenderse a mantener en caso de separación. Eso es lo que ha ocurrido 
con la dación de la Ley Nº29269 que incorporó la tenencia compartida en nuestro ordenamiento 
jurídico. 
En el momento en que una pareja con hijos se separa, caben dos posibilidades: 
a) reconocer a unos de los padres más derechos que al otro y, con ello, crear las condiciones para 
toda clase de abusos y hostilidades; o, b) reconocer exactamente los mismos derechos a ambos 
padres, lo que automáticamente restará interés a cualquier planteamiento contencioso. 
Ahora, en virtud del artículo 18, la ley debe reconocer que ambos padres tienen 
responsabilidades comunes. Ello implica que la ley debe presumir, a menos que se pruebe lo 
contrario, que la participación conjunta de ambos padres en la vida del niño favorece el interés 
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superior del niño. Precisamente y cuando ello no convenga al interés superior del niño, el artículo 
9 autoriza la separación del niño del entorno de los padres. 
En virtud de los artículos 7 y 18, ambos padres comparten la responsabilidad de 
la crianza, el desarrollo y el interés superior del niño. Cuando los padres se separan, puede que 
sea necesario tomar decisiones, amistosas o judiciales, sobre dónde debe vivir el niño y sobre sus 
contactos con el progenitor con el que no convive. Esta es la finalidad del proceso de tenencia; 
que, de acuerdo con la Convención sobre los Derechos del Niño, debe preferirse un sistema de 
custodia compartida en el que las responsabilidades parentales continúen ejerciéndose 
conjuntamente por los padres, aun cuando estos no convivan. 
Tales decisiones deben tomarse exclusivamente en función del interés superior 
del niño, pero en ocasiones están dictadas por la tradición o la religión: los progenitores adúlteros 
pierden los derechos de contacto y relación con sus hijos, o tras la muerte del padre los hijos 
deben vivir con la familia paterna. Semejantes decisiones son contrarias a la Convención si no 
tienen en cuenta las necesidades y los intereses del niño. 
Con “autoridades competentes” se entiende la competencia jurídica, no técnica, 
para determinar, basándose en los elementos disponibles, qué es lo mejor para el interés superior 
del niño.  Esta competencia puede ser adquirida mediante una formación teórica o un nivel 
equivalente de experiencia. El Estado debe poder demostrar que las “autoridades competentes” 
son realmente capaces de dar prioridad al interés superior del niño, lo que supone un cierto grado 
de flexibilidad en la toma de decisiones. Cualquier definición rígida del “interés superior”, por 
ejemplo, afirmar que un niño siempre tiene que estar con su padre o madre, es potencialmente 
discriminatorio y contrario a la Convención. Es cierto que el principio del artículo 6 de la 
Declaración de los Derechos del Niño, reconoce expresamente estar a favor de mantener, excepto 
en circunstancia excepcionales, a los niños de “corta edad” con sus madres. Aunque la tendencia 
a confiar la custodia de los bebés y niños pequeños a la madre sea común en muchos países y 
constituya una importante medida de protección en las sociedades muy patriarcales, no está 
expresada en la Convención. 
El párrafo 3 del artículo 9 de la Convención sobre los Derechos del Niño se 
refiere al derecho del niño a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres 
de modo regular, salvo si ello es contrario a su interés superior. El Código de los Niños y 
Adolescentes lo denomina régimen de visitas, que evidencia una idea incompleta del contenido 
del derecho previsto en la Convención. En nuestra legislación este derecho no se basa en el 
principio de protección de interés superior del niño, sino más bien en los derechos de los 
progenitores, a veces se obliga a un niño a ver a uno de los progenitores contra su voluntad, lo 
que invierte el principio de protección de la infancia. 
4.1.2.3. Las responsabilidades parentales y el crecimiento autónomo del niño en la 
Convención sobre los Derechos del Niño. (PLACIDO V., Manual de Derechos de los Ñinos, 
Niñas y Adolescentes, 2015) 
El artículo 5, junto con el artículo 18, proporciona un marco para las relaciones 
entre el niño, sus padres y su familia, y el Estado. El artículo confiere a la Convención sobre los 
Derechos del Niño una definición flexible de la “familia”, pues reconoce la extensión de la familia 
al incluir no solamente a los padres sino también a la familia ampliada y a la comunidad, allí 
donde sea costumbre; e introduce dos conceptos claves: las “responsabilidades” familiares y la 
“evolución de facultades” del niño. El artículo también expresa claramente que, para la 
Convención, el niño es un sujeto de derechos, subrayando que “el niño” debe ejercer sus derechos. 
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La Convención ni se opone a la familia, ni enfrenta al niño con sus padres. Por 
el contrario, define a la familia como “grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el 
crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los niños”. 
La Convención sobre los Derechos del Niño introduce el concepto de las 
“responsabilidades” de los padres, y de otros, respecto de los hijos, relacionándolas con los 
derechos y deberes parentales que son necesarios para asumir dichas responsabilidades. El 
artículo 18 amplía el concepto de responsabilidad de los padres, exigiendo que los Estados pongan 
“el máximo empeño” en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen 
obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y desarrollo del niño. 
Como se aprecia, el artículo 5 es el corolario de la autonomía de los niños, niñas 
y adolescentes. Se trata de una autonomía en el sentido de darle a conocer los derechos de los que 
son titulares, en un ámbito de libertad y autodeterminación para ejercerlos, con el respeto que se 
merecen como seres humanos, sin obligación de imitar el modelo adulto. “De allí se extrae el 
valor prioritario de impulsar un crecimiento autónomo del niño y que este goce de alternativas 
válidas elegidas sin coerción”. 
Surge así un nuevo instituto: la capacidad progresiva de los niños, niñas y 
adolescentes. Por cierto que esa capacidad progresiva se ve atenuada, en la primera infancia, por 
el principio del interés superior del niño: mientras el niño no está en condiciones de formarse un 
juicio propio, el interés superior del niño es la pauta predominante para promover los derechos de 
la infancia; pero si se trata de un adolescente o de un niño con madurez suficiente, aquella pauta 
se ve desplazada por el efectivo derecho de estos a ser oído y, en especial, a que sus opiniones 
sean tenidas en cuenta. 
a. La responsabilidad común de los padres y la asistencia del Estado en la 
crianza y desarrollo del niño en la Convención sobre los Derechos del Niño. 
El artículo 18 de la Convención sobre los Derechos del Niño define las 
responsabilidades de los padres y las del Estado, y trata específicamente de la asistencia que el 
Estado deberá prestar a los padres en el desempeño de sus responsabilidades/obligaciones. El 
artículo debe concordarse con el artículo 5 referido a los derechos y deberes de los padres y de la 
familia, y evolución de las facultades del niño, y los artículos 3.2 y 27 sobre el deber del Estado 
de proporcionar asistencia a los padres para asegurar al niño protección, cuidados y un nivel de 
vida adecuado. Estos cuatro artículos de la Convención dejan claro que los padres tienen una 
responsabilidad primordial para con el niño, pero que esta responsabilidad está circunscrita por 
los derechos que la Convención otorga al niño (incluyendo su interés superior) y puede ser 
compartida con otros, por ejemplo, los familiares. El Estado debe proporcionar asistencia 
apropiada y, cuando los padres no puedan asumir sus responsabilidades, ha de intervenir para 
proteger los derechos del niño y satisfacer sus necesidades. 
No obstante, puesto que es frecuente que el padre y la madre ejerzan un empleo 
remunerado fuera del hogar, los informes de los Estados Partes deben precisar la forma en que la 
sociedad, las instituciones sociales y el Estado cumplen su responsabilidad de ayudar a la familia 
en el sentido de garantizar la protección del niño. 
En este sentido, el artículo 18 es más una afirmación de los derechos de los 
padres que de los derechos de niño. Sin embargo, esta afirmación se hace en relación con los 
poderes del Estado, no en relación con los del niño, y aquí a los “derechos” se les llama 
“responsabilidades”, “obligaciones”. El “desarrollo” del niño representa una medida 
relativamente objetiva para apreciar de qué manera los padres ejercen sus responsabilidades. Si 
el desarrollo físico, psicológico o intelectual del niño está siendo perjudicado por acciones que 
los padres hubieran podido evitar, se considerarán que los padres están incumpliendo sus 
64 
 
responsabilidades. La Convención exige que se traduzcan los principios legales vigentes respecto 
de los derechos de los padres, en principio de las responsabilidades de los padres, es decir la 
responsabilidad de actuar en beneficio del interés superior de los hijos. 
El artículo 27 de la Convención reviste importancia desde un doble aspecto. El 
primero de ellos alude al derecho esencial del niño a recibir todo lo necesario para criarse y 
desarrollarse integralmente, en atención a su interés superior. El segundo aspecto se refiere al 
plano de igualdad en que se encuentran ambos padres para el cumplimiento de este deber, 
resaltándose así que ninguno de ellos podrá ser excluido y que, para su eficaz ejercicio, se requiere 
la adopción de las respectivas conductas”. 
- Comentario del Tesista. 
En base a lo antes manifestado se tiene que, ante un determinado caso o situación 
que se pueda plantear se debe observar el interés superior del niño, se debe observar primero la 
protección de los derechos fundamentales de ese menor, las opciones o decisiones que se tomen 
deben estar orientadas hacia ello. Por ello, el Código de los Niños y Adolescentes establece que 
toda medida que adopte el Estado que se relacione con menores, se debe considerar el mencionado 
Interés Superior del Niño, siendo que dentro de sus derechos está el de vivir, crecer y desarrollarse 
dentro de una familia. En cuanto al interés superior del niño, el Tribunal Constitucional ha 
determinado que ello actúa como un interés autónomo, distinguiéndose en el contexto social y 
normativo, sobreponiéndose ante cualquier otro tipo de interés, ya que al darse un conflicto de 
intereses se debe optar por lo más beneficiosos para el menor ante aquella situación. 
Dentro de las normas internacionales que desarrollan el interés superior del niño 
encontramos la  Convención sobre los Derechos del Niño, la más importante, siendo que en su 
artículo 27 se reconoce el derecho de todo niño a un nivel de vida adecuado para su pleno 
desarrollo, estableciéndose que no solo basta con satisfacer las necesidades básicas, primordiales 
del menor, sino todo aquel componente para lograr el pleno desarrollo del menor; con ello en 
mente, se tiene que la Convención se opone a las situaciones en que a los padres se les otorgan 
derechos absolutos en relación con los hijos, pudiéndose vulnerar dicho interés superior, siendo 
que los padres deben actuar siempre en beneficio del interés del menor. Por lo tanto, el artículo 
18 de la Convención ha establecido que las responsabilidades de los padres se deben dar en un 
plano de igualdad para su cumplimiento, siendo que ninguno de ellos debe ser excluido 
afectándose su eficaz ejercicio. 
Es de observar que, en las situaciones de separación de los padres, existe una 
desigual repartición de las responsabilidades, ello por cuanto es frecuente conceder a la madre la 
custodia de los niños de corta edad, como es el caso del artículo 84 inciso b del Código de los 
Niños y Adolescentes, al existir un vínculo estrecho entre la madre y el menor, que según se 
afirma puede ser perjudicial para el menor romperse; sin embargo, al darse este reconocimiento 
en una ley inflexible se configuraría una violación en los derechos del niño, para lo cual se debe 
observar cada caso en concreto, y siendo que ambos padres tienen responsabilidades comunes la 
participación de estos en la vida y entorno del menor es favorable para su interés superior, 
debiéndose otorgar por ende una tenencia compartida para logar dicho fin, dejando de lado 
cuestiones tradicionalistas y/o religiosas que vulneren dicho interés. Por ende, ante una situación 
determinada las autoridades competentes deben ser capaces de priorizar el interés superior del 
niño, demostrando un cierto grado de flexibilidad en la toma de decisiones, y por tanto, al definir 
el interés superior de manera rígida, y determinarse que un niño deber estar con un solo progenitor 
resulta ser discriminatorio; y es que al darse la custodia de los niños de corta edad a la madre es 
una práctica muy común en muchos países con un fuerte sistema patriarcal, como puede ser el 
nuestro, ello tal cual, no está expresamente señala en la Convención sobre los Derechos del Niño, 
sino que toda decisión debe estar guiada hacia el interés superior del niño. 
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Ello nos lleva a afirmar la hipótesis planteada en la presente Tesis, siendo que sí se 
vulneraría el interés superior del niño al no otorgarle al padre su tenencia cuando no medie 
acuerdo entre sus progenitores, toda vez que no existe un criterio razonable para no otorgarle la 
tenencia, por cuanto como he manifestado, en la Convención sobre los Derechos del Niño se ha 
establecido la igualdad de ambos padres para el cumplimiento de sus deberes dentro de la familia, 
no pudiéndose excluir a alguno de ellos, con el fin de dar todo lo necesario para la crianza y pleno 
desarrollo del menor; y de ese modo dando respuesta a la primera pregunta específica planteada 
en la Tesis. 
4.1.3. Razonabilidad de los criterios establecidos en la norma al momento de otorgar la 
tenencia en los casos de hijos menores de tres años. 
4.1.3.1. Criterios para el otorgamiento de la Tenencia. (CANALES TORRES, 
2014) 
Con base en un principio de igualdad entre los padres, la calidad de padre, en 
sentido masculino, no debe perjudicar, ni el hecho de ser madre debe beneficiar para ejercer la 
tenencia. Ambos cada quien, de acuerdo a su naturaleza, están en condiciones de criar a su hijo, 
al menos a eso debemos tender, sin discriminar a uno u otro. 
No obstante, ello, tenemos en nuestra legislación lo siguiente: Como se ha visto, 
el Código Civil considera que, si ambos cónyuges son culpables de la separación, los hijos varones 
mayores de 7 años quedan a cargo del padre y las hijas menores de edad, así como los hijos 
menores de 7 años, al cuidado de la madre, a no ser que el juez determine otra cosa, de acuerdo 
con el artículo 340 del Código Civil. 
Por su parte el código de los Niños y Adolescentes, en su artículo 84, considera 
que, en caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, el hijo menor de 3 años permanecerá con la 
madre. 
Concordando con Enrique Varsi cuando considera que el hecho de ser madre 
no otorga una mejor posición para adquirir la tenencia, en razón de que puede ser el padre a quien 
se le confiera al ser este el mejor preparado para ello. En nuestro medio, como hemos visto, la ley 
sí ofrece ventaja a la madre para mantener la tenencia-retener, en caso el hijo tenga menos de tres 
años. 
La tenencia sin duda es un tema muy importante dentro del Derecho de Familia, 
al determinarse se precisa con quien vivirán los menores, ya sea con el padre o la madre. Cuando 
los padres estén separados, la tenencia de los niños y adolescentes generalmente se determinará 
de común acuerdo con ellos. Sin embargo, al no haber acuerdo de los padres o si estando de 
acuerdo, este resulta perjudicial para ellos, la tenencia la resolverá el Juez de Familia, dictando 
las medidas necesarias para su cumplimiento. Actualmente, en nuestro medio tenemos la 
denominada tenencia compartida, mediante la cual, producida la separación de hecho, invalidez 
o disolución del matrimonio, el hijo vivirá indistintamente con cada uno de sus padres velando 
ambos por su educación y desarrollo. La característica de la tenencia compartida es que los dos 
progenitores, pese a vivir separados, llevan a cabo los mismos atributos y facultades sobre los 
hijos, de modo tal que la patria potestad se robustece dado que ambos padres la ejercerán 
directamente. En tal orientación, la tenencia compartida es aquella en la que los hijos viven de 
manera alternativa y temporal con uno y otro progenitor. 
En tal sentido, el Código de los Niños y Adolescentes, en su artículo 81, 
establece que: “Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los niños, niñas o 
adolescentes se determina de común acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer del niño, 
niña o adolescente. De no existir acuerdo o si este resulta perjudicial para los hijos, la tenencia la 
66 
 
resolverá el juez especializado dictando las medidas necesarias para su cumplimiento, pudiendo 
disponer la tenencia compartida, salvaguardando en todo momento el interés superior del niño, 
niña o adolescente”. Así, pues, el Código de los Niños y Adolescentes se muestra como una norma 
mucho más abierta que el Código Civil a esta institución. 
Asimismo, el artículo 84 del Código de los Niños y Adolescentes establece, 
respecto de las facultades del juez, que: “En caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, en 
cualquiera de sus modalidades, el juez resolverá teniendo en cuenta lo siguiente: 
a) El hijo deberá permanecer con el progenitor con quien convivió mayor 
tiempo, siempre que le sea favorable. 
b) El hijo menor de tres (3) años permanecerá con la madre; y  
c) Para el que no obtenga la tenencia o custodia del niño, niña o adolescente 
debe señalarse un régimen de visitas. 
 
En cualquiera de los supuestos, el juez priorizará el otorgamiento de la tenencia 
o custodia a quien mejor garantice el derecho del niño, niña o adolescente a 
mantener contacto con el otro progenitor”. 
También, una regla en materia de tenencia de menores de edad, es la 
contemplada en el artículo 85 del Código de los Niños y Adolescentes, según el cual: “El juez 
especializado debe escuchar la opinión del niño y tomar en cuenta la del adolescente”. Ello no 
implica que el juez decida siempre atendiendo a los deseos de los menores. 
Algunos de los supuestos que implican generalmente la solicitud judicial de la 
tenencia de los hijos menores son: 
 La existencia de una separación de hecho, de facto de los padres. 
 La no existencia de acuerdo entre los padres para determinar con quién 
se quedan los hijos. 
 La existencia de acuerdo de padres al respecto, pero que sea perjudicial 
para el niño o adolescente. 
 El juez debe tomar en cuenta el parecer del niño o adolescente. 
Además de las disposiciones normativas con las que contamos, encontramos 
determinados criterios jurisprudenciales que nos ilustran respecto de aquello que se prioriza al 
analizar la determinación y el otorgamiento de la tenencia: 
a) El interés superior del niño y adolescente: principal criterio a tenerse en 
cuenta que implica que entre las alternativas que se tengan para 
determinar la tenencia, se escoja la que sea más beneficiosa para el niño 
o adolescente. Las normas precisan de manera general la importancia de 
tomar en cuenta el principio del interés superior del niño y del 
adolescente para la determinación de la tenencia. 
b) El derecho de audiencia de los menores: la opinión del niño o adolescente 
es un criterio importante. Se debe escuchar al niño y tomar en cuenta la 
opinión del adolescente en los supuestos de determinación de la tenencia. 
c) Cumplimiento de las obligaciones emergentes de la Patria Potestad: un 
requisito para solicitar la tenencia es conservar la titularidad de la patria 
potestad y con ello, las de las obligaciones emergentes de la patria 
potestad. En tal sentido un criterio a tenerse en cuenta para el progenitor 
solicitante de la tenencia es el cumplimiento de dichas obligaciones, 
como, por ejemplo, la asistencia, los alimentos, siempre determinados 
bajo los criterios de la posibilidad y necesidad económicas. 
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d) El principio de no separación de hermanos. De ser el caso, en la medida 
en que sea posible la permanencia de la integración entre hermanos, esto 
será un elemento importante para la determinación de la tenencia. 
e) La edad de los menores: la edad también es un criterio importante a fin 
de determinar la tenencia de un menor de edad. 
f) Las condiciones físicas y mentales psicológicas del solicitante también 
constituyen un criterio importante para la determinación de la tenencia, 
ya que se suele analizar que estas no sean perjudiciales para el menor de 
edad. 
g) La naturaleza de la relación del menor de edad con el progenitor 
solicitante de la tenencia, vale decir, si dicha relación es cordial, 
constante, amorosa y sobre todo beneficiosa para el menor de edad. Dicha 
relación se entiende que debe estar libre de maltratos físicos y 
psicológicos al menor y no debe suponer riesgos para su integridad y 
bienestar. 
h) El tiempo de que disponen los progenitores: la capacidad de tiempo que 
el progenitor tiene para hacerse cargo personalmente del cuidado de la 
persona y bienes del menor de edad es un criterio a tomarse en cuenta 
también ya que es importante y transcendental para el niño o adolescente, 
el contacto personal con sus progenitores y el tiempo que comparten 
juntos, como los primeros llamados a cumplir la labor que supone la 
tenencia. 
i) La convivencia del solicitante con una tercera persona (otra pareja), vale 
decir, si el progenitor que busca la tenencia tiene otra pareja y si esta es 
su cónyuge o conviviente es un elemento importante en la determinación 
de cuál es el mejor entorno familiar para el menor de edad. 
j) El lugar de residencia, entre otros. El lugar físico de residencia donde el 
menor realizará la mayor parte de sus actos de su vida cotidiana es un 
elemento importante a tener en cuenta en la determinación de la tenencia. 
 
4.1.3.2. La tenencia o custodia como atributo del rol de cuidado. (FERNÁNDEZ 
REVOREDO, 2016) 
En el ordenamiento jurídico peruano, como se ha indicado líneas arriba, la patria 
potestad está regulada en el Código de los Niños y Adolescentes, y de manera supletoria en el 
Código Civil. Es así que el artículo 74 del mencionado código, establece un listado de deberes y 
derechos de los padres que ejercen la patria potestad y a partir del cual se puede advertir una 
reciprocidad entre padres e hijos. Estamos además ante un rol de cuidado que, como institución 
regulada según el concepto de patria potestad, solo corresponde a los padres por su condición de 
progenitores. Si fuera el caso de que estos no pudieran ejercerla, serán llamados otros a cuidar de 
los hijos, pero bajo título distinto, la tutela y curatela, figuras supletorias a la patria potestad. 
Marisol Fernández Revoredo (2016) refiere que la patria potestad no puede ser 
asimilada tal cual está definida en la norma como una institución neutral. Entre las disposiciones 
que definen la patria potestad está el artículo 418 del Código Civil: “Por la patria potestad los 
padres tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores”, 
asimismo, el artículo 423 del referido código, así como el artículo 71 del Código de los Niños y 
Adolescentes, desarrollan los deberes y derechos comprendidos dentro de la patria potestad, que 
en la realidad no son ejercidos de manera igual por varones y mujeres, básicamente por la 
existencia de condicionamientos sociales y culturales que hacen el vínculo de los hijos e hijas con 
la madre sea, casi siempre, muy estrecho. 
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Cuando los padres viven juntos ejercen colectivamente las facultades inherentes 
a la patria potestad. Sin embargo, cuando dejan de convivir se encuentran en la necesidad de 
definir cuál de los dos vivirá con el niño; en este contexto surgen una serie de figuras aplicables 
al caso, como son la tenencia o custodia de los hijos y el régimen de visitas. 
Sobre este tema, Rabadán señala que la tenencia se refiere a aquellas facultades 
de la patria potestad que están relacionadas con el cuidado directo de los hijos, y para cuya 
realización necesitan la convivencia del progenitor con el niño o niña; por ello, la tenencia será 
ostentada por el progenitor que convive con los hijos y este será el encargado de tomar las 
decisiones inmediatas y no trascendentales de la vida diaria del niño, referentes a la disciplina, 
actividades escolares, visita a los amigos, etc. Por otro lado, el derecho de visitas presupone que 
quien lo ejerce no tiene a su hijo o hija consigo, por lo cual debe concurrir a la residencia del otro 
progenitor donde el niño o niña habita. 
a. Teorías para resolver conflictos en relación con la tenencia o custodia. 
Las principales doctrinas que los jueces toman en consideración para determinar 
la entrega de los hijos a uno de los padres en diferentes jurisdicciones son: a) la de los años tiernos 
o preferencia materna, b) la co-custodia o custodia compartida, c) la preferencia por el dador o 
dadora de los cuidados básicos, d) la regla de la dualidad paterna/dual responsabilidad; y, e) la 
regla de la aproximación. 
a.1. La doctrina de los años tiernos o de la preferencia materna. 
Surgió en Inglaterra, aproximadamente en 1880, y fue aplicada con rigor 
hasta la década de 1970 en Estados Unidos. Descansa en la presunción de que toda madre, por el 
hecho de ser mujer, está mejor capacitada que el padre para la crianza y cuidado de los hijos, y 
que el niño, durante sus primeros años de vida, necesita más de ella que de su padre, dado que la 
primera posee una mayor capacidad de cuidado que el segundo. En aplicación de tal presunción, 
la custodia de un niño o niña se entrega a la madre, a menos que sea declarada incapaz para 
desempeñar dicho cometido. 
El establecimiento de la preferencia materna en las decisiones sobre el 
cuidado de los hijos tuvo efectos positivos y negativos. Fue beneficioso para los hijos e hijas en 
la medida que reflejó un cambio en la concepción de los menores como mano de obra y reconoció 
sus supremas necesidades de cuidado y crianza. Pero, por otro lado, resultó perjudicial para las 
madres, ya que cuando hacían evidentes metas propias que no solo se centraban en el cuidado del 
hogar, y en los estereotipos arraigados a los roles que le corresponde desempeñar a cada género, 
se las calificaba como no aptas para encargarse del cuidado de sus hijos. 
En consecuencia, a finales del siglo XX la doctrina comenzó a ser criticada 
no solo desde las filas feministas, que al defender los principios de igualdad y no discriminación 
buscaron reivindicar el papel de la mujer en la familia y desterrar las enraizadas características de 
género atribuidas a la madre; sino también desde grupos de padres separados y divorciados, 
quienes se sintieron discriminados por razones de género, hecho que los inhabilitaba para ejercer 
el cuidado de sus hijos. En esta coyuntura, y con el objetivo de redefinir el derecho relativo al 
cuidado de los hijos sobre patrones de género de carácter neutral, surgió la doctrina de la co-
custodia. 
a.2. Co-custodia. 
La custodia compartida o co-custodia se puede definir como aquella que 
busca lograr un reparto equitativo e igualitario en los derechos y deberes de los progenitores, 
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corresponsabilidad parental y marental, para con los hijos e hijas, así como el reparto de espacios 
y tiempos equitativos e igualitarios de ambos progenitores para con los hijos tras la ruptura de la 
pareja.  
Así, la característica distintiva de la co-custodia es que ambos padres 
conservan responsabilidad legal y autoridad por el cuidado del niño como si se tratara de una 
familia intacta. Se trata de un arreglo en el cual ambos progenitores tienen iguales derechos y 
responsabilidades respecto a las decisiones trascendentales que atañen a sus hijos, y ninguno de 
los derechos de uno de los padres es superior al otro. A través de la co-custodia se busca proveer 
a cada padre de igual injerencia en la educación, crecimiento, cuidado médicos, bienestar general 
del niño; es decir, en todas las decisiones relevantes concernientes a su hijo. En este sentido, el 
padre con el cual el niño está residiendo en un determinado momento será el encargado de tomar 
las decisiones inmediatas y no trascendentales de la vida diaria del niño, referentes a la disciplina, 
actividades escolares, visita de los amigos, entre otras. 
a.3. Preferencia por el dador o dadora de cuidados básicos. 
Frente a la doctrina de la co-custodia surge una noción alternativa conocida 
como la preferencia por el dador o dadora de los cuidados básicos. La propuesta principal de esta 
doctrina es: observar cuáles fueron las prácticas mientras estuvo vigente la relación para 
determinar lo que en le futuro será el interés superior del niño una vez que la relación se ha roto. 
Como principio de género neutro, esta doctrina es capaz de reconocer las situaciones en que los 
hombres han sido los cuidadores primarios, al mismo tiempo que responde a la realidad que señala 
que el papel de cuidador primario es todavía predominantemente realizada por mujeres. 
En este sentido, se entiende que el mayor interés del niño es vivir con el 
dador o la dadora de cuidados básicos, al ser con él o ella con el que ha desarrollado lazos más 
fuertes de afecto y de confianza, gracias al tiempo de calidad, y no por el número de horas, que 
han compartido. Adicionalmente, esta doctrina propicia un clima de menor enfrentamiento entre 
los progenitores pues no hay incentivo para las disputas y acusaciones de uno en relación del otro, 
puesto que la discusión se ciñe a la dedicación en el cuidado de los hijos hasta antes del momento 
de la ruptura. Así pues, según esta doctrina, se evita que la decisión se fundamente en predicciones 
especulativas sobre el futuro comportamiento de los padres. En palabra de Lathrop, “la única 
pregunta relevante debería ser qué padre, hasta ese momento, ha adaptado su vida a las 
necesidades del hijo o hija”. 
Finalmente, base a esta teoría, y en palabra de Marisol Fernández Revoredo 
(2016), las mujeres tendrían mejores oportunidades para ser escogidas para continuar con la 
custodia de los niños, ya que su experiencia a cargo de su cuidado durante el matrimonio debería 
ser considerada por el juez al momento de determinar la custodia. 
a.4. La regla de la dualidad parental/dual responsabilidad. 
Doctrina elaborada por Czapanskiy, considerada una variante intermedia 
entre la custodia compartida y la preferencia por el dador o dadora de cuidados básicos, y busca 
que la custodia no sea entregada a uno de los progenitores, sino que ambos la compartan, pero de 
manera proporcional a la responsabilidad y dedicación ofrecida durante la convivencia. 
La premisa es que el mantenimiento general del hijo y el desarrollo del 
régimen comunicacional deben continuar a pesar de la crisis familiar. Se sabe que los progenitores 
y sus hijos e hijas están unidos de manera indisoluble, de modo que estos obtienen un adecuado 
beneficio de los recíprocos y amplios deberes parentales; y a su vez, los padres cumplen sus 
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responsabilidades de cuidado físico y emocional de los hijos independientemente de cuál de ellos 
tenga la custodia. De este modo, el padre principal, esto es, quien reside con el hijo o hija, continúa 
siendo responsable del cuidado del niño la mayor parte del día; mientras que el padre no residente 
es también requerido para proveer cuidado, aunque por un lapso menor. 
Conforme a esta teoría, el énfasis no está solamente en el número de horas 
que el padre o la madre pasa con el hijo, sino también, en la regularidad y normalidad de la 
participación de dicho progenitor en la vida del niño. 
a.5. Regla de la aproximación. 
La versión modificada del dador o dadora de los cuidados básicos es la 
regla de la aproximación, propuesta por primera vez por Elizabeth Scott en 1992, recogida por el 
American Law Institute, a través de sus Principles of Law of Family Dissolution como fórmula 
usada por el juez a falta de acuerdo entre los progenitores. 
Esta doctrina ofrece una mayor predictibilidad al introducir la presunción 
de que la custodia es asignada a los padres en proporción a la cuota de cuidado que cada uno llevó 
a cabo antes del divorcio. La regla de la aproximación permite una medida más flexible sobre el 
cuidado de los hijos: en efecto, se identificará a un dador de los cuidados básicos cuando uno de 
los progenitores se ha encargado de la mayor parte de cuidado de los niños, y se buscará la 
custodia compartida cuando el cuidado brindado a los hijos antes del divorcio fue compartido por 
ambos progenitores. Esta teoría responde a todas las variaciones y combinaciones de los 
anteriores modelos de cuidado de los hijos entre los dos polos antes expuestos, renunciando a 
imponer algún tipo estándar o una forma de familia idealizada a todas las familias y en su lugar 
busca dar soluciones que más o menos se aproximen a las acciones de cuidado que cada uno de 
los padres asumió antes del divorcio, o antes de que el problema sobre la custodia de los hijos 
surgiera. 
Por ende, esta doctrina rechaza la división tradicional de roles en la crianza 
del hijo o la hija; esto es, la existencia de un padre custodio y no custodio, así como el concepto 
de visitas. Para esta teoría, en los casos en que solo uno de los progenitores es el dador o dadora 
de cuidados básicos, este es quien debe continuar ejerciendo el cuidado personal de los hijos. Por 
otro lado, cuando el otro progenitor también haya asumido responsabilidades en dicha función, 
podría aplicarse la doctrina de la co-custodia, para respetar lo que venía sucediendo en la vida del 
menor antes de la separación o divorcio de sus padres. 
- Comentario del Tesista. 
En base a lo indicado hasta ahora y basándonos en el principio de igualdad que existe 
entre los padres la calidad de padre en su sentido masculino no debe perjudicarlo, y por otro lado 
el ser madre no debe beneficiarla al momento de ejercerse la tenencia, siendo que ambos están en 
las mismas condiciones para criar a al hijo menor de edad, lo cual se debe buscar sin hacer ningún 
tipo de discriminación, opinión establecida por Enrique Varsi la cual comparto, quien establece 
que el hecho de ser madre no es mérito de una mejor posición para adquirir la tenencia, siendo el 
padre el mejor preparado para la tenencia de los hijos menores, sin embargo la ley sí otorga una 
ventaja a la madre en este aspecto, ello pese a que en nuestra legislación tenemos la denominada 
tenencia compartida. Aunado a ello, existen determinados criterios jurisprudenciales que 
determinan aquello que debe ser prioridad al momento de otorgarse la tenencia, el primero es el 
interés superior del niño y adolescente, el cual es el criterio principal a tenerse en cuenta en estos 
casos, e implica que entre las diversas alternativas que se tenga para otorgarse la tenencia se debe 
escoger lo más beneficioso para el menor, y el segundo es la edad del menor. No obstante ello, y 
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tomando lo establecido por Marisol Fernández Revoredo, en el Código de los Niños y 
Adolescentes se desarrollan los deberes y derechos que comprende la patria potestad, siendo que 
en la realidad, ellos no son ejercidos tanto por varones y mujeres de forma igualitaria debiéndose 
a condicionamientos social y culturales muy plasmados en nuestra realidad, conllevando a que el 
vínculo entre madre e hijos sea muy estrecho, pero generándose con ello una discriminación hacia 
el padre relacionado con su género. 
Como se ha señalado líneas arriba, existen varias doctrinas que los jueces toman en 
cuenta al momento de determinar la tenencia de los hijos, siendo que el criterio que toma el 
artículo 84 en su inciso b del Código de los Niños y Adolescentes para determinar a qué progenitor 
le corresponde la custodia de los hijos menores es el llamado criterio de los años tiernos o 
preferencia materna, por cuanto a la mujer se le considera más capacitada que al padre en el 
cuidado de los hijos y que este en sus primeros años necesita más a la madre que al padre, sin 
embargo, ello se basa en estereotipos arraigados a los roles que cada género desempeña, lo cual 
se manifiesta en muchos países con un sistema patriarcal muy arraigado dentro del cual se 
encuentra el Perú; lo cual conlleva a que dicha doctrina sea muy cuestionada no solo por grupos 
de hombres que buscan su igualdad, sino también por mujeres quienes buscan reivindicar su papel 
en la familia, dejando de lado criterios basados solo en su género que las pueda denigrar. De este 
modo y en opinión de Alex F. Plácido V. y Claudia Canales Torres, lo que debería primar en 
nuestro sistema es la doctrina de la Co-custodia, buscando un reparto equitativo e igualitario de 
los derechos y deberes de los progenitores para con los hijos e hijas, asimismo un reparto 
igualitario de espacios y tiempos de ambos progenitores con sus hijos después de la ruptura de la 
pareja, buscando conservar la responsabilidad legal y autoridad de los padres por el cuidado del 
niño evitando que el derecho de un padre sea superior al otro; no obstante, en mi opinión una 
doctrina que considero sería más beneficiosa y que se adapta mejor a cada situación o conflicto 
que se pueda suscitar es la Regla de la aproximación, la cual permite una medida más flexible 
sobre el cuidado de los hijos, siendo que esta doctrina rechaza la división tradicional de roles en 
la crianza de los hijos, debido a que en los casos en donde uno de los padres ha sido el dador o 
dadora de los cuidados básicos, el progenitor que ha cuidado al menor en los primeros años de 
vida este debe continuar ejerciendo dicha labor, por otro lado, si ambos padres han contribuido al 
cuidado de los niños antes de su separación, deben aplicarse la co-custodia de los hijos, siguiendo 
ambos con el cuidado de estos, ello en beneficio de los derechos del menor buscando así el interés 
superior del menor. 
Por otro lado, y en base al aspecto biológico arraigado a la doctrina de los años 
tiernos, criterio tomado por los jueces al momento de determinarse la custodia del niño menor de 
03 años, se creyó conveniente realizar una entrevista a múltiples pediatras tanto para sustentar mi 
posición así como para tener un mayor alcance acerca de la lactancia materna, el desarrollo del 
menor y su conexión con los casos de tenencia de menores. Se ha determinado que la lactancia 
materna es exclusiva hasta los 6 meses de edad, mandato establecido por la Organización Mundial 
de la Salud, por los beneficios que la leche materna tienen en los infantes dentro de los primeros 
meses de vida luego de lo cual viene la alimentación complementaria, en donde la leche materna 
es solamente un complemento siendo que dicha alimentación complementaria es lo que va a nutrir 
al menor, a ello, según manifiestan los pediatras las fórmulas se pueden utilizar, siendo solamente 
un complemento, no siendo algo absolutamente necesario; manifiestan que las fórmulas se 
prescriben cuando existe una condición específica debido a que todas estas están a base de leche 
y no todas las personas toleran las proteínas de la leche de vaca, siendo que su consumo debe ser 
por prescripción médica; indicaron que posterior a los 6 meses se puede dar la leche materna al 
menor hasta los 2 o 3 años solo como complemento, ya que no es absolutamente necesario, porque 
luego de ese tiempo como se ha mencionado, lo principal es la llamada alimentación 
complementaria, cumpliendo así con los requerimientos que el menor a esa edad necesita. Dentro 
de mi investigación encontré un informe referente a fórmulas a base de leche de cabra como un 
72 
 
sustituto a la leche materna y a las fórmulas a base de leche de vaca, los pediatras manifiestan 
que, en efecto la leche de cabra pareciera ser mucho más beneficiosa que las anteriores sin 
embargo alegan que se deben hacer más a estudios al respecto antes de dar una opinión concreta 
al respecto, además de como se ha indicado todas las fórmulas están a base de leche de vaca, 
siendo ésta la más accesible en el mercado. Por tanto, durante los primeros 6 meses de vida del 
menor es necesario el contacto de este con la madre, ello ha sido demostrado y determinado por 
la Organización Mundial de la Salud, no obstante, luego de ese periodo dicho contacto ya no es 
absolutamente necesario porque la alimentación del menor es otra, y si la situación del menor lo 
amerita, en los casos en donde se discuta su custodia, ambos padres están en las mismas 
condiciones de criar al menor. 
Ello nos lleva a afirmar la hipótesis planteada en la presente Tesis, por tanto los 
criterios establecidos en la norma para otorgar la tenencia de los hijos menores de tres años no 
resultan ser razonables, toda vez que estos afectarían el derecho a la igualdad del padre no 
permitiéndole la tenencia del hijo menor de tres años, por cuanto la doctrina que sirve de sustento 
al artículo 84 inciso b del Código de los Niños y Adolescentes, por un lado y como establece 
Marisol Fernández Revoredo, afecta a la mujer al encasillársela en estereotipos tradicionalistas, 
características de género atribuidas a la madre, además de generar una discriminación de género 
hacia el padre, inhabilitándolos para el cuidado de los hijos; de ese modo dando respuesta a la 
segunda pregunta específica planteada en la presente Tesis. 
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CONCLUSIONES 
1. En nuestro sistema jurídico se ha proscrito todo trato discriminatorio entre hombres y 
mujeres por parte las autoridades e instituciones jurídicas, afectándose los derechos 
fundamentales de la persona, por tanto lo establecido en el artículo 84 inciso b del Código 
de los Niños y Adolescentes resulta discriminatorio hacia el padre cuando busca la tenencia 
de sus hijos menores de 3 años, discriminación por razones de género, privilegiándose a la 
madre. 
 
2. Como una derivación del principio a la igualdad ante la ley establecido en el artículo 2 
inciso 2 de la Constitución Política del Perú, está el principio de igualdad entre el varón y 
la mujer en las relaciones de familia, mediante la cual se establece una igualdad en los 
roles, participaciones y obligaciones de ambos progenitores en la crianza de los hijos, 
buscándose con ello el interés superior del niño. 
 
3. Ante un conflicto de intereses que se suscite y en el que se vea involucrado un menor, se 
debe buscar el interés superior del menor, con la finalidad de que las opciones o decisiones 
que se tomen deben estar orientadas hacia dicho interés superior, determinándose lo más 
beneficioso para el menor. 
 
4. La Convención sobre los Derechos del Niño ha establecido el derecho de todo niño a un 
nivel de vida adecuado para su pleno desarrollo, buscando no solo satisfacer las necesidades 
básicas sino todo componente para lograr el mencionado fin, siendo que la Convención se 
opone a las situaciones en que los padres ostenten derechos absolutos sobre sus hijos, 
pudiéndose vulnerar el Interés superior del niño. 
 
5. En nuestra realidad encontramos una desigual repartición de los roles y obligaciones de los 
padres en los casos de tenencia, otorgándose a la madre la custodia de los hijos menores de 
tres años basándose en la doctrina de los años tiernos o preferencia materna, 
considerándosele a la mujer más capacitada para dicha labor y en estereotipos de género, 
sin embargo, al configurar ello en una norma inflexible se afectaría los derechos del niño, 
debiéndose observar cada caso en concreto. 
 
6. La condición de padre, en sentido masculino, no debe perjudicarlo al momento de ejercerse 
la tenencia, por otro lado, el ser madre no debe beneficiarla en estos casos, debido a que 
ambos tienen las mismas condiciones para la crianza y el cuidado del menor, basándonos 
en el principio de igualdad que existe entre ambos padres. 
 
7. Debe primar la doctrina de la Co-custodia, buscándose un reparto igualitario de los 
derechos y deberes que poseen los progenitores con sus hijos, evitando privilegiar a uno de 
los progenitores. 
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8. La Regla de la aproximación, otra doctrina para determinar la custodia de los menores, es 
considerada más beneficiosa, observándose cada caso en concreto y permitiendo una 
medida más flexible en el cuidado de los hijos, buscando rechazar la división tradicional 
de los roles de género en la crianza del menor. 
 
9. En el aspecto biológico, la lactancia materna es exclusiva hasta los 6 meses, posteriormente 
viene la alimentación complementaria en donde se le proporcionará al menor los nutrientes 
necesarios para su desarrollo, periodo a partir del cual dicha leche no es absolutamente 
necesaria, por tanto, luego de ese periodo la custodia puede ser otorgada indistintamente a 
cualquiera de los padres que acredite el mejor cuidado del menor y su desarrollo en un 
ambiente adecuado, buscando el interés superior del menor. 
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RECOMENDACIONES 
 
1. Mayores estudios referente al derecho a la igualdad en sus dos aspectos, igualdad en lay e 
igualdad ante la ley, para dar mayores alcances sobre el derecho a la igualdad, con el fin de 
que se pueda manifestar cabalmente en la sociedad, con normas sólidas y no 
discriminatorias que generen conflictos sociales, asimismo, que los principios establecidos 
en nuestro ordenamiento jurídico sean fortalecidos con criterios sólidos para una mayor 
compresión y aplicación de los mismos, dejando de lado criterios basados en tradiciones y 
razones de género, buscando mayor equidad entre las personas. 
 
2. Modificatoria al artículo 84 inciso b del Código de los Niños y Adolescentes en relación a 
los criterios que debe tomar en cuenta el juez al momento de otorgar la tenencia de los 
hijos, en este caso de hijos menores de tres años, buscando por un lado la igualdad de los 
progenitores, y por otro lado, satisfacer adecuadamente el interés superior del niño, 
procurando su adecuado desarrollo. Por tanto, basándonos en el aspecto biológico, factor a 
tener en cuenta, se tiene que el periodo de 6 meses en donde el menor necesite los nutrientes 
de la leche materna debe prevalecer, salvo que la situación determine lo contrario, posterior 
a dicho período la tenencia debe ser otorgada a cualquier de los progenitores, velando 
siempre por el interés superior del menor. 
 
3. Mayores estudios referente a las doctrinas que se pueden encontrar en distintas 
jurisdicciones que son base para determinar la tenencia de hijos menores, en esta tesis de 
los menores de tres años, para determinar la doctrina más favorable al niño y la más 
adecuada en relación a los padres, evitando toda distinción de género conllevando una 
desigualdad en el ejercicio de sus derechos, buscando de ese modo lo más beneficiosos 
para el menor. 
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ANEXOS 
 
ANEXO 1. MATRIZ BÁSICA DE CONSISTENCIA 
Título del Proyecto: El Derecho a la igualdad del padre en relación a la tenencia de los hijos menores de tres años. 
Nombre del Tesista: Edberth Andersson Román Valdiviezo. 
 
 PREGUNTAS HIPÓTESIS OBJETIVO 
General 
 
¿En qué medida la aplicación del inciso b del 
artículo 84 del Código de los Niños y Adolescentes 
discrimina al padre en el ejercicio de la tenencia 
respecto de los hijos menores de tres años? 
Se discriminaría al padre en el ejercicio de la tenencia 
respecto de los hijos menores de tres años, en la medida 
en que afecta su derecho a la igualdad, toda vez que en 
la mayoría de casos ésta es otorgada a la madre. 
Analizar la notoria discriminación existente en 
el Código de los Niños y Adolescentes con 
relación al derecho del padre en la tenencia de 
hijos menores de tres años. 
Específica 
1 
 
¿Se vulneraría el Interés Superior del Niño al no 
otorgarse al padre su tenencia cuando no medie 
acuerdo entre los progenitores? 
Sí se vulneraría el interés superior del niño al no 
otorgarle al padre su tenencia cuando no medie acuerdo 
entre sus progenitores, toda vez que no existe un criterio 
razonable para no otorgarle la tenencia. 
Determinar si se vulneraría el Interés Superior 
del Niño al no otorgarle al padre su tenencia 
cuando no medie acuerdo entre los 
progenitores. 
Específica 
2 
 
¿Los criterios establecidos en la norma para otorgar 
la tenencia de los hijos menores de tres años al 
padre resultan ser razonables? 
Los criterios establecidos en la norma para otorgar la 
tenencia de los hijos menores de tres años al padre no 
resultan ser razonables, toda vez que estos afectarían el 
derecho a la igualdad del padre no permitiéndole la 
tenencia del hijo menor de tres años. 
Analizar si los criterios establecidos en la 
norma resultan ser razonables al momento de 
otorgar la tenencia en los casos de hijos 
menores de tres años. 
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ANEXO 2. MATRIZ GENERAL DE CONSISTENCIA 
Título: El Derecho a la igualdad del padre en relación a la tenencia de los hijos menores de tres años. Piura-Perú.2018 
Nombre del Tesista: Edberth Andersson Román Valdiviezo. 
 
Problemas Objetivos Hipótesis Variables / Indicadores Metodología 
General 
¿En qué medida la aplicación del 
inciso b del artículo 84 del 
Código de los niños y 
adolescente discrimina al padre 
en el ejercicio de la tenencia 
respecto de los hijos menores de 
tres años? 
 
Específicos 
1. ¿Se vulneraría el interés 
superior del niño al no otorgarse 
al padre su tenencia cuando no 
medie acuerdo entre los 
progenitores? 
 
2. ¿Los criterios establecidos en 
la norma para otorgar la tenencia 
de los hijos menores de tres años 
al padre resultan ser razonables? 
 
General 
Analizar la notoria 
discriminación existente en el 
Código de los niños y 
adolescentes con relación al 
derecho del padre en la tenencia 
de hijos menores de tres años. 
 
 
Específicos 
1. Determinar si se vulneraría el 
interés superior del niño al no 
otorgarse al padre su tenencia 
cuando no medie acuerdo entre 
los progenitores. 
 
2. Analizar si los criterios 
establecidos en la norma resultan 
ser razonables al momento de 
otorgar la tenencia en los casos 
de hijos menores de tres años. 
 
General 
Se discriminaría al padre en el 
ejercicio de la tenencia respecto 
de los hijos menores de tres años, 
en la medida en que afecta su 
derecho a la igualdad, toda vez 
que, en la mayoría de los casos, 
ésta es otorgada a la madre. 
 
Específicos 
1. Sí se vulneraría el interés 
superior del niño al no otorgarle 
al padre su tenencia cuando no 
medie acuerdo entre sus 
progenitores, toda vez que no 
existe un criterio razonable para 
no otorgarle la tenencia. 
 
2. Los criterios establecidos en la 
norma para otorgar la tenencia 
de los hijos menores de tres años 
al padre no resultan ser 
razonables toda vez que estos 
afectarían el derecho a la 
Unidad de análisis: Hipótesis 
General. 
Variable Independiente: 
Se discriminaría al padre en el 
ejercicio de la tenencia respecto 
de los hijos menores de tres años. 
Dimensiones: 
Discriminación; Padre; 
Tenencia; Hijo menor. 
Indicadores: 
Trato; Personalidad; 
Colectividad; Raza; Religión; 
Política; Varón; Engendrar; 
Parentesco; Custodia; Vivir; 
Cuidar; Asistencia; Niño; Ser 
humano; Concepción. 
 
Variable Dependiente: 
Afecta su derecho a la igualdad, 
toda vez que en la mayoría de 
Enfoque: 
Cualitativo. 
 
Diseño: 
Teórico-fundamentada; 
Documental; Investigación-
acción. 
 
Nivel: 
Explicativo-causal. 
 
Tipo: 
Básica; Polivariable. 
 
Métodos: 
- Analítico Sintético. 
- Deductivo Inductivo. 
- Hermenéutica Jurídica. 
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igualdad de padre no 
permitiéndole la tenencia del 
hijo menor de tres años. 
 
Justificación 
La finalidad de este trabajo de 
investigación es de carácter 
teórico, estudiando los derechos 
y deberes que el padre posee en 
la esfera familiar y demostrar 
cómo estos podrían ser afectados 
por el articulado del Código de 
los niños y adolescentes. 
 
Importancia 
Ello con el fin de dar una 
adecuada interpretación a la 
norma en los casos de tenencia 
de hijos menores de tres años, 
garantizando con ello el interés 
superior del niño, fin supremo de 
la sociedad, procurando con ello 
un trato igualitario entre los 
padres en los casos de tenencia. 
 
casos ésta es otorgada a la 
madre. 
Dimensiones: 
Derecho a la igualdad; Madre. 
Indicadores: 
Ley; Ciudadanos; Habitantes; 
País; Mujer; Hijos; Parentesco 
consanguíneo. 
 
Unidad de análisis: Hipótesis 
Específica N°1 
Variable Dependiente: 
Sí se vulneraría el interés 
superior del niño al no otorgarle 
al padre su tenencia cuando no 
medie acuerdo entre sus 
progenitores.  
Dimensiones: 
Interés superior del niño; Padre; 
Tenencia; Progenitores. 
Indicadores: 
Instrumento jurídico; Bienestar; 
Niño; Vida; Varón; Engendrar; 
Parentesco; Custodia; Vivir; 
Cuidar; Asistencia; Procrear; 
Engendrar. 
 
 
Técnicas e Instrumentos: 
- Técnica: Recolección y 
Análisis de datos. 
- Instrumento: Fuentes 
Directas. 
 
Procedimientos: 
La información se procesará de 
acuerdo a los logros obtenidos 
mediante las técnicas, fuentes e 
instrumentos empleados para la 
recolección de la información. 
De esta forma, los datos 
obtenidos se analizarán 
detalladamente con la finalidad 
de dar validez a la hipótesis 
planteada. 
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Variable Independiente: 
No existe un criterio razonable 
para no otorgarle la tenencia. 
Dimensiones: 
Criterio. 
Indicadores: 
Conducta; Normas; Leyes; 
Poderes del Estado; Código. 
 
Unidad de análisis: Hipótesis 
Específica N°2 
Variable Independiente: 
Los criterios establecidos en la 
norma para otorgar la tenencia 
de los hijos menores de tres años 
al padre no resultan ser 
razonables. 
Dimensiones: 
Criterio; Norma; Tenencia; 
Hijos menores; Padre. 
Indicadores: 
Conducta; Normas; Leyes; 
Poderes del Estado; Código; 
Ley; Precepto; Custodiar; Vivir; 
Cuidar; Asistencia; Niño; Ser 
humano; Concepción; Varón; 
Engendrar; Parentesco. 
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Variable Dependiente: 
Estos afectarían el derecho a la 
igualdad del padre no 
permitiéndole la tenencia del 
hijo menor de tres años. 
Dimensiones: 
Derecho a la igualdad. 
Indicadores: 
Ley; Ciudadanos; Habitantes; 
País. 
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ANEXO 3. CRONOGRAMA DE EJECUCIÓN 
 
CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES 
 
AÑO 
  
2018 
ACTIVIDADES Junio Julio Agosto Setiembre Octubre Noviembre Diciembre 
ETAPA DE ANÁLISIS – METODOLÓGICA 
Análisis Previo X       
Planteamiento 
del Problema 
X       
Recopilación y 
ordenamiento de 
datos 
X       
Clasificación de 
datos 
 X      
Análisis Crítico 
e Interpretativo 
 X      
ETAPA ELABORATIVA 
Análisis 
metódico 
 X X X X X  
Redacción 
Inicial 
  X     
Presentación del 
proyecto 
  X     
Aprobación del 
proyecto 
   X    
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Interpretación 
de la 
información 
  X X X   
Segunda 
redacción 
    X   
Preparación 
bibliográfica, 
citas, anexos y 
cuadros 
estadísticos. 
     X  
Corrección e 
impresión de la 
tesis. 
     X X 
Sustentación       X 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
85 
 
ANEXO 4. PRESUPUESTO 
 
Para la elaboración de la presente investigación, y su correspondiente ejecución se ha 
proyectado los siguientes cuadros de recursos y presupuestos de gastos, los mismos que detallo a 
continuación. Los recursos utilizados en la presente tesis son sustentados por los ingresos del 
Tesista. 
 Recursos: 
 
 
 Gastos de Presupuesto: 
 
RUBRO CONCEPTO COSTO 
GASTOS 
ADMINISTRATIVOS 
TASAS ADMINISTRATIVAS S/. 140.00 
BIENES IMPRESORA EMPSON L375 S/. 750.00 
CARTUCHOS Y TINTA S/. 100.00 
HOJAS A 4 S/. 150.00 
MATERIAL DIDÁCTICO S/. 280.00 
SERVICIOS PASAJES Y VIATICOS  S/. 635.50 
SERVICIO DE COPIAS S/. 170.80 
SERVICIO DE TRASPORTE S/. 200.50 
INTERNET E IMPRESIONES S/. 321.80 
SERVICIO DE ANILLADO 
EMPASTADO 
S/. 250.00 
ASESORIA  S/. 3,900.00 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
INVERSIÓN A LA INVESTIGACIÓN S/. 6,898.60 
FUENTE DE FINANCIAMIENTO INGRESOS PROPIOS. 
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ANEXO 5. ENTREVISTA 
 
La presente entrevista tiene la finalidad realizar un análisis sobre la problemática 
planteada en la Tesis denominada “El derecho a la igualdad del padre en relación a la tenencia de 
los hijos menores de tres años”, analizando el aspecto biológico del cuidado de los menores de 
tres años y su alimentación, relacionándolo con la tenencia de los hijos menores de tres años, para 
poder determinar el impacto social que la investigación tiene en la sociedad. 
 
1. ¿A partir de qué edad es prescindible la leche materna? 
 
2. Con posterioridad a los 6 meses de nacidos, ¿Qué suplementos pueden prescribírseles a 
los bebes de no estar lactando? 
 
3. ¿Qué tipo de leches recomendaría para la alimentación de los bebés, después de los seis 
meses? 
 
 
Profesional en medicina pediátrica Dr. Edson Joan Manoel Sandoval Monsalve. 
Profesional en medicina pediátrica Dr. Marco Roncol Gómez. 
Profesional en medicina pediátrica Dr. Admer Flores Vigo. 
Profesional en medicina pediátrica Dr. Nancy Villaverde Villaverde. 
Profesional en medicina pediátrica Dr. Daniel Durand Ramírez. 
Profesional Médico especialista en Neonatología Dra. Patricia Calderón Mendocilla. 
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APÉNDICES 
 Artículo 2° de la Constitución Política del Perú. – Toda persona tiene derecho: (…) 2. A la 
igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, 
religión, opinión, condición económica o de cualquiera otra índole. (…) 
 
 Artículo 103° de la Constitución Política del Perú. – Pueden expedirse leyes especiales 
porque así lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razón de las diferencias de las 
personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones 
y situaciones jurídicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos 
supuestos, en materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga sólo por otra ley. También 
queda sin efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad.  
La Constitución no ampara el abuso del derecho. 
 
 Artículo IX del Código de los Niños y Adolescentes. – Interés superior del niño y del 
adolescente. – En toda medida concerniente al niño y al adolescente que adopte el Estado a 
través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Público, los Gobiernos 
Regionales, Gobiernos Locales y sus demás instituciones, así como en la acción de la sociedad, 
se considerará el Principio del Interés Superior del Niño y del Adolescente y el respeto a sus 
derechos. 
 
 Artículo 81º del Código de los Niños y Adolescentes. – Tenencia. – Cuando los padres estén 
separados de hecho, la Tenencia de los niños, niñas o adolescentes se determina de común 
acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer del niño, niña o adolescente. De no existir 
acuerdo, o si éste resulta perjudicial para los hijos, la Tenencia la resolverá el juez 
especializado, dictando las medidas necesarias para su cumplimiento, pudiendo disponer la 
tenencia compartida, salvaguardando en todo momento el interés superior del niño, niña o 
adolescente. 
 
 Artículo 84º del Código de los Niños y Adolescentes. – Facultad del Juez. – En caso de no 
existir acuerdo sobre la Tenencia, en cualquiera de sus modalidades, el Juez resolverá teniendo 
en cuenta lo siguiente:  
a. El hijo deberá permanecer con el progenitor con quien convivió mayor tiempo, siempre 
que le sea favorable; 
b. El hijo menor de tres (3) años permanecerá con la madre; y, 
c. Para el que no obtenga la Tenencia o Custodia del niño, niña o adolescente debe 
señalarse un Régimen de Visitas. 
En cualquiera de los supuestos, el juez priorizará el otorgamiento de la tenencia o custodia a 
quien mejor garantice el derecho del niño, niña o adolescente a mantener contacto con el otro 
progenitor. 
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 Artículo 1 de la Convención sobre los Derechos del Niño. 
Para los efectos de la presente Convención, se entiende por niño todo ser humano menor de 
dieciocho años de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado 
antes la mayoría de edad. 
 
 Artículo 2 de la Convención sobre los Derechos del Niño. 
1. Los Estados Partes respetarán los derechos enunciados en la presente Convención y 
asegurarán su aplicación a cada niño sujeto a su jurisdicción, sin distinción alguna, 
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religión, la opinión política 
o de otra índole, el origen nacional, étnico o social, la posición económica, los 
impedimentos físicos, el nacimiento o cualquier otra condición del niño, de sus padres 
o de sus representantes legales. 
2. Los Estados Partes tomarán todas las medidas apropiadas para garantizar que el niño se 
vea protegido contra toda forma de discriminación o castigo por causa de la condición, 
las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o 
de sus familiares. 
 
 Artículo 3 de la Convención sobre los Derechos del Niño. 
1. En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o 
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos 
legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del 
niño. 
2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al niño la protección y el cuidado que 
sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus 
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomarán 
todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas. 
3. Los Estados Partes se asegurarán de que las instituciones, servicios y establecimientos 
encargados del cuidado o la protección de los niños cumplan las normas establecidas 
por las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, 
número y competencia de su personal, así como en relación con la existencia de una 
supervisión adecuada. 
 
 Artículo 5 de la Convención sobre los Derechos del Niño. 
Los Estados Partes respetarán las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres 
o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, según establezca la 
costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del niño de impartirle, 
en consonancia con la evolución de sus facultades, dirección y orientación apropiadas para 
que el niño ejerza los derechos reconocidos en la presente Convención. 
 
 Artículo 7 de la Convención sobre los Derechos del Niño. 
1. El niño será inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendrá derecho desde 
que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a 
conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. 
2. Los Estados Partes velarán por la aplicación de estos derechos de conformidad con su 
legislación nacional y las obligaciones que hayan contraído en virtud de los 
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instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el niño 
resultara de otro modo apátrida. 
 
 Artículo 9 de la Convención sobre los Derechos del Niño. 
1. Los Estados Partes velarán por que el niño no sea separado de sus padres contra la 
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisión judicial, las autoridades 
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, 
que tal separación es necesaria en el interés superior del niño. Tal determinación puede 
ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el niño sea objeto 
de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe 
adoptarse una decisión acerca del lugar de residencia del niño. 
2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el párrafo 1 del presente 
artículo, se ofrecerá a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de 
dar a conocer sus opiniones. 
3. Los Estados Partes respetarán el derecho del niño que esté separado de uno o de ambos 
padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo 
regular, salvo si ello es contrario al interés superior del niño. 
4. Cuando esa separación sea resultado de una medida adoptada por un Estado Parte, como 
la detención, el encarcelamiento, el exilio, la deportación o la muerte (incluido el 
fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la custodia del 
Estado) de uno de los padres del niño, o de ambos, o del niño, el Estado Parte 
proporcionará, cuando se le pida, a los padres, al niño o, si procede, a otro familiar, 
información básica acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que 
ello resultase perjudicial para el bienestar del niño. Los Estados Partes se cerciorarán, 
además, de que la presentación de tal petición no entrañe por sí misma consecuencias 
desfavorables para la persona o personas interesadas. 
 
 Artículo 18 de la Convención sobre los Derechos del Niño. 
1. Los Estados Partes pondrán el máximo empeño en garantizar el reconocimiento del 
principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la 
crianza y el desarrollo del niño. Incumbirá a los padres o, en su caso, a los representantes 
legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del niño. Su 
preocupación fundamental será el interés superior del niño. 
2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente 
Convención, los Estados Partes prestarán la asistencia apropiada a los padres y a los 
representantes legales para el desempeño de sus funciones en lo que respecta a la crianza 
del niño y velarán por la creación de instituciones, instalaciones y servicios para el 
cuidado de los niños. 
3. Los Estados Partes adoptarán todas las medidas apropiadas para que los niños cuyos 
padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones de guarda 
de niños para los que reúnan las condiciones requeridas. 
 
 Artículo 24 de la Convención sobre los Derechos del Niño. 
1. Los Estados Partes reconocen el derecho del niño al disfrute del más alto nivel posible 
de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitación de la 
salud. Los Estados Partes se esforzarán por asegurar que ningún niño sea privado de su 
derecho al disfrute de esos servicios sanitarios. 
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2. Los Estados Partes asegurarán la plena aplicación de este derecho y, en particular, 
adoptarán las medidas apropiadas para: 
a) Reducir la mortalidad infantil y en la niñez; 
b) Asegurar la prestación de la asistencia médica y la atención sanitaria que sean 
necesarias a todos los niños, haciendo hincapié en el desarrollo de la atención 
primaria de salud; 
c) Combatir las enfermedades y la malnutrición en el marco de la atención primaria 
de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicación de la tecnología disponible 
y el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre, 
teniendo en cuenta los peligros y riesgos de contaminación del medio ambiente; 
d) Asegurar atención sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres; 
e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres y los 
niños, conozcan los principios básicos de la salud y la nutrición de los niños, las 
ventajas de la lactancia materna, la higiene y el saneamiento ambiental y las 
medidas de prevención de accidentes, tengan acceso a la educación pertinente y 
reciban apoyo en la aplicación de esos conocimientos; 
f) Desarrollar la atención sanitaria preventiva, la orientación a los padres y la 
educación y servicios en materia de planificación de la familia. 
3. Los Estados Partes adoptarán todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para 
abolir las prácticas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los niños. 
4. Los Estados Partes se comprometen a promover y alentar la cooperación internacional 
con miras a lograr progresivamente la plena realización del derecho reconocido en el 
presente artículo. A este respecto, se tendrán plenamente en cuenta las necesidades de 
los países en desarrollo. 
 
 Artículo 27 de la Convención sobre los Derechos del Niño. 
1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo niño a un nivel de vida adecuado para 
su desarrollo físico, mental, espiritual, moral y social. 
2. A los padres u otras personas encargadas del niño les incumbe la responsabilidad 
primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios económicos, las 
condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del niño. 
3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus 
medios, adoptarán medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas 
responsables por el niño a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, 
proporcionarán asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto 
a la nutrición, el vestuario y la vivienda. 
4. Los Estados Partes tomarán todas las medidas apropiadas para asegurar el pago de la 
pensión alimenticia por parte de los padres u otras personas que tengan la 
responsabilidad financiera por el niño, tanto si viven en el Estado Parte como si viven 
en el extranjero. En particular, cuando la persona que tenga la responsabilidad financiera 
por el niño resida en un Estado diferente de aquel en que resida el niño, los Estados 
Partes promoverán la adhesión a los convenios internacionales o la concertación de 
dichos convenios, así como la concertación de cualesquiera otros arreglos apropiados. 
 
